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PUEFAZIO^^E 


Questo libro non è, e non vuol essere, un trattato sulla 
sentenza civile; la dottrina della sentenza riassume in sè 
la dottrina dell’intero processo, ed un trattato di tal fatta, 
sarebbe, in ultima analisi, un trattato di diritto processuale 
civile. Questi studi concernono invece soltanto una parte 
della teoria della sentenza: quella che si potrebbe dire la 
'parte generale^ se pure di una parte generale è lecito par¬ 
lare, in una dottrina, che è tutta, per sua natura, d’indole 
generale. Ma, anche limitato in tal guisa, il campo rimane 
ancora ben vasto, e il compito di chi si accinga a mieterlo, 
singolarmente difficile. Non v’è, quasi, problema fondamen¬ 
tale nella scienza del diritto processuale, la cui soluzione 
non si rifletta direttamente sul concetto della sentenza, sulla 
sua natura, sulle sue funzioni e sulle sue distinzioni, argomenti 
che, sostanzialmente, costituiscono questa parte generale della 
dottrina. Donde una doppia difficoltà : quella di approfondire 
per quanto occorre i problemi fondamentali, affinchè la trat¬ 
tazione riposi sopra una base dogmatica sufficientemente 
sicura, e quella di evitare che la trattazione dilaghi e si 
perda in digressioni non strettamente necessarie. La man¬ 
canza di anteriori tentativi di ricostruzione della teoria della 
sentenza sotto un aspetto cosi generale (anche il recente 
lavoro del Kisch ha solo riguardo alle funzioni della sen¬ 
tenza e alle sue distinzioni da questo punto di vista) ac- 
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cresce, come è naturale, le difiBcoltà dGll’impresa. Eppure^ 
quanto interesse, non soltanto teorico, ma anche pratico, 
in queste ricerche! Tutto, ad esempio, il problema della 
corrispondenza tra azione e sentenza, coai fècondo di con- 
trOYersi© nel campo dèlia giurisprudenza pratica, dipende 
dalla concezione generale della sentenza s della sua posi¬ 
zione nel processo. E piena di couaegnenze praticlie è altresì 
la delimitazione della sentenza da altre figure è istituti, 
per varie ragioni, affini; la distinzione tra sentenza, ordi¬ 
nanza e decreto ; tra la sentenza 0 il lodo ar).>ìtrale; tra la 
sentenza e le decisioni degli organi della ginstìzia ammini- 
strativa. E ciò senza dire delle meno dirotte, ma non meno 
importanti viperenssiom, che i risultati di questi studi 
generali sulla teoria della sentenza, hanno necesBariamente 
nei caraiii più svariati del diritto processuale, dove una in- 
fimta di questioni di grande interèsse teorico e pratico no 
restano illuininate; valga, per tutti, V esempio del processo 
di fallimento, lo studio del quella mi fu appunto oecaaìùne 
,e incitamento a, queste indagini sui piu generali pi'oblemi 
processuali. 

Questo scritto che, ristretto ai punti più essenziali, doveva 
esser destinato a una pubblicazione in onore del prof. GVriìò 
Fadìu, nella rlcoiTeuza del suo XXV armo di insegnamentOj 
nseendo ora, per la mole di troppo erescinta, in un Bspa¬ 
ni,to volume, non può èssere dedicato che a Lui ; omaggio 
doveroso è affettuoso del discepolo grato al Maestro caro 
ed insigne. 

Eonm^ nel seèimÒré dèi 190^,. 


A. Kocco. 
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CAPITOLO I. 

Concetto della sentenza. 


§ 1 - 

I presupposti del concetto di sentenza. 


Sommai’ìo : 1, l prosupposti del concetto di sentenza : giurisdizione, processo, 
diritto processuale. — 2. Determinazione del coneetto di giurisdizione : i 
caratteri della norma giuridica e la giurisdizione. — 3. Quando sorga la 
possibilità e necessità della funzione giurisdizionale. — 4. Concetto e na¬ 
tura della funziono giurisdizionale. — 5. Delimitazione della funzione giu¬ 
risdizionale dalla funzione legislativa e dalla amministrativa. — 6. Carat¬ 
teri formali della funziono giurisdizionale. — 7. La funzione giurisdizionale 
civile, in contrapposto alla penale. — 8. La giurisdizione come diritto e 
come dovere dello Stato : rapporti giuridici tra lo Stato e i cittadini in 
dipendenza della funzione giurisdizionale. -* 9. Il processo e lo scopo 
processuale. — 10. Il diritto processuale obbiettivo. 

1. 1 concetti di gmrisdizione, come funzione e come potere, di 
processo, come attività, in cui la funzione si esplica, di diritto pro¬ 
cessuale, come complesso di norme che tale funzione, e, quindi, 
tale attività, regolano, sono i presupposti indispensabili della nostra 
trattazione. E ciò por duo motivi. Anzitutto, per la strettissima 
connessione logica che lega i vari istituti processuali, dovuta all'in- 
timo nesso esistente fra i vari elementi del processo, parti di un 
tutto unico, indirizzate ad un unico scopo, che dalla loro posiziono 
nel complesso traggono carattere e rilevanza. Poi, per la partico¬ 
lare posizione della sentenza neirinsieme del processo; il quale, 


A. Rocco, La sentenza civile. 
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QiV, 1 - CONCETTO ÈELìA SENTENZA 


nolla fase di accerimmut^, trova neOa seutoiiza appunto Tatto 
finale, a cui tutti gli altri tendono comO: a loro meta immediata, 
e, nella fase di esemtmne, ai presenta fieno spesso corno attnariona 
delI’aGcertamento contenuto nella sentenza, cfie ne costituisco per- 
tanto il titolo e ne determina i limiti: dimodoqliè la eenteuza è 
sempre il punto finak del processo di accertamento, e spesso, il 
punto di paH^za del prò sesso esecutivo, 

2. 1 concetti di giurisdizione e di processo hmm la loro ra- 
djce nel coitcett^ stesso della norma giuridica, giaccliè la funzione 
ginrisdizionaie^ e Tattivita gìudizieJo. sono un derivato necessario della 
natura e del carattere di quella particolare categorìa di noirnie di 
condotta, che sonò le norme giuridicbe- 
Pia i caratteri differenziali della norma giuridica, ricorderemo 
qui quelli che ci interessano particckrmente, per la determinazione 
del concetto di giuriscliziono. 

a) Il primo carattere della nònna giuridica che dohbiamo ri- 
Gordare ò data dalla Ma funziòue specifica: la i/ammmAÌ dhìtto 
è garanti a di scopi o tutela d'interessi : esso dunque si trova eoa 
questi interessi in un rapporto di a firn (1); 

Ma, appunto perche là norma giniidica è gar&ntia dì sùùpii 
essa è iTràfratjahiUmnie oMUgatoriu. È questo il fecondo carattere 
delia nonna giuridica die ci interessa. Garantire^ iiifattij significa 
rendei céHo^ ussìcurar^\ quindi la norma giuridica si presenta con 
un carattere dì nBocMità. che la rende assolutamsiLte ò iri'efragà^ 
hilmontc obbligatoria (2). Gli scopi che la norma garantisce deb- 
hono^ entro i limiti della garànzia^ essere ad ogni sosto raggiunti: 
la neceBsìtà della iiontià giuridica non è dunque (come avviene in 
alti e specie di norme) al fine a cui essa tende^ ma h aMo- 


fl) bnJJ^i f^ìaiiej di g'ftmnzm dal fìicitti) « eul earatteredi mùÉzù dalla Dormii 
giDTidicifi^v Villini, Mosofm- dsl dimo, Bologna, lfl04. pagg. 68, 94 

^ EnvMopcdia Napoli, 1004, piigg. 11 0 

n .r £. Pjeìbairg, n. Laipaig, lSe4^0'8. h pit- 

. Wflìmtfir, 1878. pii^,-4i 

P^* 13- 

.2) vanni, Fdm. dé pagg. 68 a 76, 
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luta, perchè assoluta è la necessità del fine. Questo deve essere 
ad ogni modo raggiunto, ed eventualmente, anche senza o contro 
la volontà di coloro che debbono, colla loro azione positiva o nega¬ 
tiva, concorrere ad attuarlo (3) ; 

cj Un altro carattere della norma giuridica, che qui occorre 
di mettere in rilievo, è quello di essere una norma regolatrice dei 
rapporti esterni: essa regola la condotta deH’uomo di fronte agli 
altri uomini, in quanto si manifesta in atti esteriori (4). La tutela 
che la norma giuridica offre agli interessi degli uomini, sta dunque 
in ciò, che essa pone comandi o divieti agli altri uomini, affinchè, 
con la loro azione positiva o negativa, cooperino al soddisfacimento 
di questi interessi. La norma giuridica è dunque essenzialmente 
bilaterale: essa crea negli uni doveri, e negli altri, diritti corri¬ 
spondenti ; 

d) Un ulteriore carattere per noi importante della norma giu¬ 
ridica è la sua generalità ed universalità. La norma giuridica non 
regola singolarmente specifici rapporti esterni di determinate per¬ 
sone, ma vale per tutti i rapporti della medesima specie, e quindi 


(3) Quindi il diritto non si limita soltanto a porre dei motivi alla volontà, 
per costringerla aH’osservanza della norma: essa, occorrendo, passa oltre la 
volontà, e attua gli scopi garantiti indipendentemente da questa. La possibi¬ 
lità dell’impiego della forza per ottenere tale attuazione è un momento es¬ 
senziale del diritto: impiego della forza cbe non bisogna concepire soltanto 
come coazione^ ossia come determinante dell’azione altrui, ma anche come azione 
diretta e indipendente. Non è essenziale invece al concetto del diritto che l’uso 
della forza sia riservato ad un organo superiore e specifico (Stato) piuttosto che 
affidato direttamente a coloro, i cui interessi sono garantiti dal diritto (sistema 
della difesa privata o auto-difesa). Sulla questione se l’uso della forza fisica, 
0 , come altri dice, la coazione, sia inerente alla norma giuridica, i pareri non 
sono concordi: v. in vario senso Tanni, Filos. del dir., pagg. 77 e segg.; — 
Filomnsi-Gruolfi, jE/mc., pagg. 22 e segg., 24 e segg.; — Tliou, Rechtsnorm und 
siibjektives Rechi, Weimar, 1878, pag. 7; — Jlieriug, Zwech im Rechi, I, pa¬ 
gina 839 e segg.; — Gìerke, Deutsches Privatrecht, Leipzig, 1895, pag. 14; — 
Jellinek, System der siibjelctiven dffentlichen Rechte, Freiburg, 1892, pagg. 333-334; 
— Regelsberger, Pandekten, Leipzig, 1893, pag. 63; — Bierliiig, ZurKritik 
d. juristischen Grundhegriffe, Gotha, 1877-83, I, p. 140 e Jurist. Princqnenlehre, 
I, pag. 48 e segg. ; — Merkel, Jur. Encyclopddie, pàg. 29 e segg. 

(4) Tanni, FU. del dir., pag. 91 e segg.; — Filomnsi-Giielfl, Enc., pagg. 9, 
13 e 23; — Petrone, nella Riv. it. per le scienze giuridiche, XXI, pag. 340. 
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per tutte lé persona, à. otti si riferiscono, tali rapporti. Essa, per 
conseguenza, non tutela interessi eoncreti di persone da ter minate, 
ma catagoi le dì interessi di ima stéssa speoia. La nonna proceda 
dmiqne per astrazione: raggruppa tutti i casi di mia medesima 
specie in una categoria generale, e cDutempla questa categoria (5) ; 

ej Infine, h necessario; osservare .che il diritto obiettivo, essendo 
tutela di interessi, .è aaclie un sM&Ma di Imiti irai i vari interessi, 
e quindi esereita una funzione di ctx^rdwffmeHto fra ì diversi inte¬ 
ressi, che, neU'intrecciarsi delle relazioni umane, s^incontrano e si 
urtano: esso non solo determina quali interessi sono, tutelati di 
fi onte ad altri clie non lo sono, ma, fra gli interessi tutelati, sta¬ 
bilisce la misura della tutela che rìapettivamenttì è concèduta a 
ciascuno di fìonte agli altri, segnando così il pnnto nel quale vìen 
meno- la tutela di un interesse e incomincia quella di un altro inte¬ 
resse opposto (.6). 


3. Tutto eiò premesso, noi possiamo determinare in quali casi 
soige la possibilità e là necessità della giitiìsdizione, ossia quale 
è 1 oggetto della funzione giurisdizionale. 

Nei Tapporii ordinar! della vita, il soddisfacimento degli inte¬ 
ressi tutelati dalla norma giurìdica avviene, per opera spontanea 
degli stessi interessati: la norma b attuata senza difficoltà, porciiè 
coloro a cui 6 indirizzato il comando o il divieto in essa contenuto, 
vi nnifonnano volontariamente la propria condotta. Anebo alLin- 
fiiuri del timore della coazione, agiscono come motivi ìmportàn- 
tissiini por la spontanea osservanza della norma, e su cui la nonna 
stessa fa glande assegnamento, una quantità di sentimenti etici 
0 sociali, la cui efficacia è così decisiva per rattuazionè del diritto, 
elio nessuna norma pub seriamente e durevolmente imporsi, quando 
sìa con essi in contrasto (7). 


(5) ViiDui, pag 71; ^ FiUmnsl-tìneliì, pag. :9i — 

BiCTlUig, Ji4r, Ftintipì^niefìra, .20^ 

P»™*» il un p«r i interessi 

L P*®- «ì-ì;™** 

Sediiskkfi’, Sfcra3fibT.irgj 1097, pa- 
( ) Sul conustto e il valoi^e d^l yecli, teiieu.do- conti? d'Si 
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Ma può darsi anclie, e questa ipotesi deve essere preveduta ri¬ 
spetto alla norma giuridica, la quale vuole imporsi come irrefra- 
gabilmente obbligatoria, cbe, nella realtà della vita, il soddisfaci¬ 
mento degli interessi da essa tutelati, incontri degli ostacoli, che, 
praticamente, facciano venir meno in tutto o in parte, i vantaggi 
inerenti a quella tutela. Questi ostacoli possono essere di due 
specie : 

a) Può darsi anzitutto che sia incerta la tutela accordata dal 
diritto ad alcuni interessi concreti. Per il carattere di generalità 
ed universalità della norma giuridica, quando si vuol stabilire se, 
ed in quale misura, nel caso concreto, un determinato interesse è 
tutelato dal diritto, bisogna sussumere il caso concreto sotto la 
norma generale, ossia, a'p'plicare la norma generale al caso con¬ 
creto. Ogni applicazione della norma giuridica, da chiunque, in 
qualunque forma, ed a qualunque scopo sia fatta, presuppone dunque 
sempre un giudizio logico, e precisamente, un sillogismo, in cui la 
premessa maggiore è data dalla norma, la minore dal singolo rap¬ 
porto di cui si tratta, la conclusione da una norma di condotta 
speciale per quel dato rapporto, desunta dalla norma generale. Solo 
dopo aver formulato questa norma particolare al singolo caso, sarà 
possibile determinare quale tutela è concessa dal diritto ad un 
interesse concreto. Ma questo processo logico offre una quantità 
di difficoltà, obiettive e subiettive. Esso ha non di rado tutti i 
caratteri di un vero procedimento tecnico, nel quale occorre, per 
orientarsi, la cultura e Tabito mentale di un giurista di profes¬ 
sione. Già la formulazione stessa della norma generale da appli¬ 
care, non è fatta sempre in modo chiaro od espresso, e bisogna 
desumerla, coi canoni e i sussidi deirermeneutica legale, dal com¬ 
plesso sistematico del diritto. La varietà poi e la complicazione 


diversi indirizzi filosofici: Tanni, FU. del dir., pag. 78; — Filoinnsi-Gnelft, 
Enc. giur., pag. 45; — Petrone, La filosofia del diritto al lume delVidealismo 
critico, nel volume : I proiblenii del mondo morale meditati da un idealista, Pa¬ 
lermo, 1905, passim, ma specialmente, pag. 18 e segg., 36 e segg.; — Del 
Vecchio, Il sentimento giuridico, estr. dalla Riv. it. per le scienze giuridiche, 
XXXIII, fase. Ili, Torino, 1902; — Jhering, Zwechim Recht, II, p. 108 e segg.; 
— Mcrkel, Jur. Encyclopddie, pag. 26. 
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dei cpnci'eti, à ciii dannu luogo i divei'si atteggiamenti delle 
relazioni umane, è tale o tanta, che spesso solo una mente adusata 
all applicazione del diritto, S in grado di isolare ì singoli rapporti 
per applicare a ciascuno dì essi la norma che gli oonviene E se 
a tutto ciù si aggiungono le naturali difficoltà dordiae subiettivo 
le quali impediscono a chi b direttementa interessato nella que¬ 
stione, di procedere, colla necessai-ia serenità, a questo delicato 
lavorio di logica giuridica, si ccuiipraiiderà facilmeiito come la sola 
determinazione deDa norma di condotta da seguii'o nei casi con¬ 
creti, possa dar luogo a dubbi, a incertezze, a dispareri ; i quali 
costitmsoono essi stessi im ostacolo al soddisfacimento degli inte¬ 
ressi tutelati dal diritto, non essendovi alcuna vasrinno n„i- 



in CUI incertezza circa la tutela giuridica di un determinato inte¬ 
resse dipende dal fatto che la legge, per ragioni di interesse gene- 


j j:;-- 1-h aiJLciTUHac ^ Cup¬ 

ole, mn permette eh©; qneHa determmMione sia latta dagli stessi 
mteressuti. Ciò avviene particolarmente nel campo del diritto penale, 
ove 1 applicaisioiie della norma è sottratta oorapletamente alia 
volontà dei suMetii, i cni rapporti ginridici essa disciplina (S); 

; Puh darsi, m seeondo luogo, sebbene il caso sia. meiro fva- 
? Jnalgiado la tutela di un .determinato interesse sia 

tuon lii discussione, per essere stata legnlmente acamtata, colui a 
OHI e mdin^ato il comando o il divieto contenuto neiia, norma che 
quell intmesse, rionai od ometta di sottostarvi, e lasci così, 
per mala voglia, insoddisfatto |■raÈe^eaae tutelato. 



^ In ambedue questi casi, pereìiè la norma gmridic.a adempia 
hvamente dia sua funzione, occorre che siano allontanati gli 
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teressati, cioè di colui, della tutela del cui interesse si tratta, e 
di colui, di fronte al quale si tratta di far valere la tutela. Questa 
impossibilità è evidente, quando l’ostacolo al soddisfacimento del¬ 
l’interesse, che invoca la tutela del diritto, dipende dall’incertezza 
della tutela. Se infatti la tutela è incerta perchè vi sia disparere 
fra gli interessati circa l’applicazione della norma, è — come si 
è più sopra notato — una esigenza logica che questa applicazione 
sia fatta da un terzo, con che soltanto, l’incertezza può esser fatta 
cessare. Se poi la incertezza dipende dal fatto, che la legge sot¬ 
tragga alla volontà degli interessati la determinazione della tutela 
accordata dal diritto a un dato interesse nel caso concreto, da 
ciò solo deriva che quella determinazione debba essere affidata ad 
un terzo. Ma anche quando l’interesse tutelato rimanga insoddi¬ 
sfatto per mala voglia dell’obbligato, pur essendone certa la tutela, 
non è praticamente possibile lasciare all’interessato stesso la cura 
di soddisfare il suo interesse anche senza o contro la volontà del¬ 
l’obbligato. Molteplici ragioni vi si oppongono: la possibilità di 
abusi od eccessi: il pericolo di conflitti e di perturbamenti nell’or¬ 
dine pubblico: la possibilità che la forza fisica, in qualche caso, 
non soccorra chi vuol soddisfare il suo diritto (9). 


(9) Nel periodo di formazione dello Stato, per effetto dell’ incompiuto con¬ 
solidamento dell’organismo statuale, la realizzazione degli interessi individuali 
tutelati dalle norme giuridiche, in caso di inosservanza di cxueste, era in gran 
parte ancora affidato all’interessato o al suo gruppo : ed anche quando lo Stato 
ebbe rivendicato a se questa funzione, perdurò per lungo tempo, accanto alla 
funzione giurisdizionale dello Stato, il sistema della difesa privata, sebbene 
in limiti che si andavano sempre più restringendo e sono oggi circoscritti 
a pochissimi casi (cfr. Merkel, Jur. Enc., pagg. 77 e 236; — Cammeo, Com¬ 
mentario delle leggi sulla giustizia amministrativa, Milano, 1900, 1905, pag. 18). 
La limitazione della difesa privata seguì di pari passo il consolidarsi e l’esten¬ 
dersi della funzione giurisdizionale dello Stato, sicché a ragione il Degenkolb 
chiama Vazione giudiziaria il prezzo, pel quale il singolo ha rinunziato alla 
difesa x)rivata (Degenkolb, Einlassungszivang und Urtheilsnorm, Leipzig, 1877, 
pag. 31, e inoltre: Wacli, Handbuch des deutschen Civilprozessrechts, Leipzig, 
1885, I, pag. 4, sub I; — Der Feststellungsanspruch, Leipzig, 1889, pag. 29; — 
Hblder, PandeJcten, Freiburg, 1891, pag. 324; — Langheinekeu, Der TJrtheils- 
anspruch, Leipzig, 1899, pag. 17; — Helwigg, Lehrbuch des deutschen Civil¬ 
prozessrechts, Leipzig, 1903, I, pag. 1. 
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ila se 1 allontanamento di quei due ostacoli, che si possono frap¬ 
porre al soddisfacimento degli interessi tutelati dal diritto non 
può essere affidato agli stessi interessati (subietto della pretesa e 
subietto dell’obbligo), è evidente che deve provvedervi lo Stato 
n quale appunto è Forgano specifico del diritto (10) Il soddisfa' 
amento effettivo degli interessi, che il diritto tutela, costituisce, 
intatti, alla sua volta, un interesse dello^ Stato. E ciò sotto un 
doppio aspetto. Anzitutto, perchè il non soddisfacimento di un in- 
eresse tutelato dal diritto crea uno stato di incertezza e di con¬ 
flitto, che può riuscire anche pericoloso per l’ordine pubblico, ed 
e causa di perturbamento per tutta la collettività. In secondo luo-o 
perche, fatto stesso che lo Stato abbia ritenuto quell’interesse 
degno di tutela, significa che esso ne ha considerato il soddisfa¬ 
cimento come una condizione di esistenza o di sviluppo per tutta 
a società, e, quindi, come utile per tutta la società. Esiste dunque 
un interesse pubblico o generale al soddisfacimento di tutti gli 
interessi tutelati del diritto, tanto collettivi, quanto individuali. Si 
tratta di un interesse indiretto o secondario, che va sempre consi¬ 
derato in relazione a un altro interesse primario, a cui si riferisce. 

Il soddisfacimento di questo interesse, che e uno dei fini essen- 
ziaii dello Stato, è anche una delle sue più essenziali funzioni. 

a ivita, con cui lo Stato vi provvede, è appunto l’attività yiu- 
risdizxomle o giurisdizione. La caratteristica di questa attività è 


mél ° giurisdizione ci appare come un mo- 

alla funzione lei^isl^r ^ ® concettualmente posteriore 

storica dello Stato p'tr dipendente. Eppure, nella foi-mazione 

per “iunvere a 

terminati interessi PMticolare, concessa nei singoli casi, a de¬ 
caso sino'olo condisse volta per volta del diritto del 

formazione di un imne- contenuta nella norma, cioè alla 

legge costante dell’evo^ universale. E ciò appunto secondo una 

daTcon etfallt ralt ^ P^^eduto sempre 

-oneXtl“e primitivo, la fun- 

Privatrecht mici Pi-nuc ■' ■;*’*'* erano insieme compenetrate (cfr. Schnltze, 
pag^QT e séid 111”' Tilbingen, ISSs! 

recenti, e, persino' nel mestano traccio anche in tempi 

Haflimg dee Staatès far VerLgs - H?” 

/ f^ugs Verguttingszmsen, Wìen, im, -pugg. 8-9). 
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data dsM* oggettof a cui essa si riferisoe, il quale^ naturalnieTlte, bì 
ripercuote poi sulle /ordi essa* Oggetto deir attività giùrià- 
diziouale é, pr^cÌ3auiau.te. la realiz^aziuné degli interessi che il 
diritto obiettivo tutela^ quando questa tutela ai dimostra pratica- 
lueute ineflicace, ossia quando le norme generali di condotta, me¬ 
diante le quali il diritto provvede alla tutela di quegli in ter essi, 
trovàuo, per una qualunque ragione, ostacoli alla loro attuazione 
effettiva. La gliu-ledizione è dunque aneldossa, tMtda^ di mterèssit 
còme tutela, di ioterossi è la legislazione: la diiìdrènza sta spio 
nei Umitl e nelle forìM della tutela* Mentre neHa legislazione lo 
iStato diitermintì i IhiUi della tutela ubé vuol Conce deré e là attua 
ponendo norme generali dì condotta; nella giurisdMoné essó pro¬ 
cura direUmnmte il s od disfacimento di quegli interessi, nei limiti 
stabiliti dal diritto obiettivo, quando il diritto obiettivo non sia 
0 non possa essere spontaneamente attuato. La caratterìstìeà del¬ 
l'attività giurisdizionale sta dunque in cid che casa h un'attività 
déUo StatOf sostltmla aU'atHvità di iioloro a ad la norìUa giùridim 
presotdvej per la kdeki di deternimati interessi^ una determinata ean- 
doUai da essi non osservata, Qumìo concetto però — coino vedi-emo 
piìi oltre — non sì traduce esattamente dicendo che colFattimtà 
giurisdizionale Io Stato attua U diriUot giaccifie invece la caratte- 
Liatic.a della giurisdizione consiste nel sostituirsi a coloro, a, cui la 
noma s^indirizza, o non già nell'ottenere ad ogni co^to da essi 
quel éonteguo che la norma loro prescrive. Tutto ciò premesso, 
possiamo tentare una defiumone della funzione giu rie dmonale. KoÌ 
intendiamo per giurisdizione “ rattivilà con cui lo Stato procura 
dwettmiStUe il soddisfacimento degli interessi tutelati dal diritte, 
quando per una qualunque ragione (meertezza o inosservaiiza) non 
sia attuata la nonna giuridica che li tutela 
Da questa definizione si desume, dlie, per esservi materia^ e 
quindi jgossipUiià e neeessità della funzione giurisdizionale, pecoiTe 
che una norma giuridica non pòssa p non voglia esBeré attuata, 
ossìa 0 che aia in certa, la tutela coriceasa dal diritto a un deter¬ 
minato interesse, o che, pur essendo accertata la tutela giuridica 
dì cui tale interesse gode, essO sia rimasto tuttavia insoddisfatto 
per inosservanza della norma che consacra la tutela. Scopo della 
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giiu'isdizioiie^ dato questo presupposto, è quello di procurare il sod¬ 
disfacimento di tale- mteresse, accertando il diritto del caso con¬ 
creto, c interverLendQ colla forza della soTranità dello Stato per i] 
soddisfacLuiento di esso, anche senza o contro la volontà di celuf, 
di fronte al quale la tutela è concessa (11). 


(Il) Lift: dotBniiinttaionfì del (loncettcì di gini’lsdìsfi.oiie, ^osi importati te teori¬ 
camente^ 0^ pniticamento, i^pecie per i rapporti tra Ja l-tuiaioae gìorigaiaioùale 
tì un problema, aneom, pttb dirri, non riaolntp cliOlìt Bcienz.a 

giuridica. [ piineipaH criteri ainora proposti flouQ i assenti: (^} L-a ip^i^dj- 
ftlonù fel attivi Li eon m\ Io .Stato provvede alla tutela del diritto Snliettivó; 
ossia alla remtegra«ipne del diritto minacciato 0 violato; ìì quésta rppinicme 
obò imò dirsi dominante: v. in questo senso, fra gli altri, ftfirber, 
dmMschen Siummchié, 3- edk,, Loiprig, ItlSO, pa^-170:; - Hehvtg-, 

iie^iÌSi!henCivUprQzmr^é^ms^ 1; — Gicrke, BmtiMhùs.I^'hair^cht, L0Ì]]rig, 
pa-g, 3S3r — Kìscli, Bdtnl^e ^ur Loiprit^, 1903,.pag. 1;— 

Mairircdiai, .C'om. di dirUtù rjkidi^kirm e,mUi Bologna, IHQS^ pag. 3'72; — Hh 
iiioueeBi, Lt^imùU:pro&^.ch(M chih, anno-1902^903, pagg. 4,122 e segg. A parte 
la critica ohe pub muoyErsi, lUJa forinola “ tutela dei diritti siabiettivi „ la quale 
coni iene come al vedrà pili oltre — una vera tautologia^ sta infatti 'ohe 

non sempre rattivitii giurlsdiaiomLlG presuppone un diritto nnnaccmto ^ no- 
kiQ, biiàtàndo la sèmplioR suirèsistenza di un diiùttoj parclià il con¬ 

flitto d interèssi die ne deriva, debba esscrH eltmlnatò medianto un gimliriO' 
che stabiliscu quale h Fìnteresao tutelato; òj La |riuris<liàroné fe Da Iti vita dellO' 
Stato diretta alDwWiiitrrioJie dd diriUa ohiHitvQ, mediante Papplieaaione' della.; 
norma ri {^so eonotèto e la slul realÌKKa 7 Ìonfì fbraata. Anche questa opinione 
è assai diffusa: v. Wacli, Handò,, pagg. 1-2; — Stliiuidi, LeJu'l. tkr dùuk^hm 
Leipzig,-fépsgg.'l^Bj — Tjanghebiir-iceu, Bi'.r 
spìHch, pag. 19; CliiDroiidu,, LVtó/’&rts nd sisimKt rfri dìnUiy in di dk 

*pi Of^a&snale citiih\ Bologna, 1904’, pag. 7 nota 6. A questa oq^inione si pnà 
( 0 ^ letitire; amitutto che ra.ttnaziune del diritto in quanto e applùjn^ihiiì^ dd 
t ^ P'3^’ nulla una earatteristìca delia attività ^uri adiri Duale] giacóhli 

c,psl l in^vìdu-o coma lo Stato, in quanto sonò sottopósti al diritto, debbono, ., 
per oonlbmifLi'e la loro arione alla norm-Ft, in qualiTnqae momento della lord 
a ività, applkiii^É lit nwma ni casQ coneretn; la maggioré o minore ■difficoltà 
c so ennitit; di questa opariuione logica non mxntu l'essenza della cosa (effi* 
Bonihak, Staakmv., Berlin, l89fl, pag. In quanto: poi iVt- 

uazione del diritto è dd dkìti-o, non b. xjunto vero che essa co^ 

fltitnisca b soopo Èselusivo della giurisdriione, la quale — oome puro, si vedrà 
piìi avanti udii cerca tanto di la àcriitó, cioà di premére girile. VO" 

on si. porchb esse: si conbrinino alla norma, quanto di ottenere, anchà ecnsà 
o contro la volontà dcjll’obbligato, Il soddisfeioimeato dogli intereaei tutelati 
' (if- a uorms, t;ji Compito della giurisdirione b di aO'Certare nei aingoE casi un 
rapporto guiridk .0 incerto o couttororao; cosi hu gli altri: Bernatzik, 
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§ 1 * I PRESTTFPOSTI BEL OONGETTQ DI 

5. Questa determinazione del concetto genernie di giurisdi¬ 
zione ci permette di delimitarlo da quello dì legiskizìon^ e di am- 
minUtrmiom, 


sprednmg ijijìf? maieriiUe Wiaiii png, 64 e aegg.; — 

Dii& lìóchi àes modey.-nm Bt&ates, 1+ AUgmminc. Staùtskkrei Berlin^ 1900, pag. 559. 
Questui iletermina-iione ita iJ dlfett*^ di essere incomplsta, perche esclude a 
priori dalla-giiiriadizioiLO tutto il prq,ce390 esecutivo,, nel quidc uon i h lucer- 
tczza sulla tutela accordata a un iuteressei, ma iuosaervauza della norma da 
parto deirobbOgato ; d) Lattivi Là giuria diziCual e non ka un eontenuto sostane- 
^nlé ano proprio, ma scio dei caT^tteri pàrMcpla^ non vi fe diLutiue 

altro modo di fllstingùeto la giurTsdizione, se non riferendosi alla qualìtii. del- 
rcTgJiiiic stcìitualc che agisco.: essa b Tattivjtà del giudicet- organo imparziale 
ed iiidipendcntò, sottoposto solo .al diritto obió.ttiVoj por detorminare peroiìi 
devo vi fe giiuóadizioiiej bisogna riferirai alle norme della legge poaìtiva (Goal 
Tjaband^ J?03. Breibu rg mid Lejpitì.g, l:69-b, IT, 

pag. SS9; — Bearli II ak, Aìig&mume Bia<tMtìiré\ pagg. 2 04-20 5. Questo Criterio, 
Contro cui b insorto- partLLGolarmente lo JplJTnelt, G-c^eià tÙKÌ Veras^dnìmgi 
Prciburg, ISS.Jj pag- 215 e acgg>, % dot tutto maufflcientej percliè non pub Por- 
gaiio qualiiicare la fimidone, ma è la particolarità della l'tiitzione ebe differenzia• 
Tergano; senza contare- ebe egli organi .glutiscliàionali aono epetiao affiiiiite. 
ànake funziom non gi-urmdidoiiàli (specialmontè amministrative), c àd,organi am- 
miiiìgirativi e lcgÌBÌii-tivi aono a.fddafcc talora funzioni gìurisdkionàli (v, sii cib 
Caniineo, La wanifesiazione: ddla votmiià delh Staio nd oampo dd. diriUo. tim- 
mìnistmtit'O nCl Trattaiù di iUritio (immmisiraUf^^o dell* Orla ado, 111 (Milano, 
190.1, pàgg, 8-12) j e) La ginrisiiizioiié è rigciliizio.ne di la sua 

caratteristica esteriore è. il a^ìitradittorio. In fiuesto s.enso Plógiz, Bdirdge.^ur 
ThÉor.h dm Klag^^'cckts, Leipzig, I8B0, pag. Gj e gli autori citati in liernatzik, 
MecJitèprechunijf ùnd maì^i^idlé Mtìditdcraft^ ptig^ 14 ;'b segg., 54 e segg. ; in Italia 
per questo oritefio sembra .propendere Bc Tfiùrm dèi titolo èj^c-uHvOt 

Napoli, 190], speoìaiinentc-pagg. SS-5o^ Gmib^o iiuest-Q criterio de?& osservarsi 
ohe pu 6 esservi esercizio di giurie dizione senza controversia e-senza contradit- 
torio (cobi ad .es. nel proceesb civile e penale epntuinEioiale, nel processo pQ- 
naJcj quandò: il reo sia confesso, o nel ci vilé, quando il co.nvenuto non $i op¬ 
ponga alla domanda deL-attore) e vi sono atti non giurisdizionali che si pre¬ 
sentali o eoITappjmeuzà della detisionè di una controversia [così mi parete 
emaaao da mìa sezione cOusnltiva del Consiglio di Stato su una queetitìne in 
materia i:Li appUiniziotte di legge, e, sopmtutto, il parerò dalle sezioni unite 
.del Consiglio dì Stato su un ricofEO al B'O m via straordinaria);^ Secondo un 
itiaigne proceasiaaliata ituliano, la giuri'adizione ha x^òr iscòpO la 
Un conflitto im toìon^-iì suhùiUve y fm nonfie ohf}-iefth't', reale o npxjarento Ehe 
sia (Mortarii,, Commentario dd Codicr tf tkUe leggi di proadiura eirnh-, 1, ed., 
Milano, 190-1-, pagg-16^20 e-IT fi ".ed*, Mllaiio, 19G3), pagg, 585 o segg.). Questo con¬ 
ce, tto. contiene molto di vero, per quiinto t^cso couaidarila giunEdmonedaun punto 
di vista ohe, -a nostro avvito, non b il piil riievante, nb il pift caratteristico. Intanto 
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CAP. I - CONCETTO DELLA SENTENZA 


La prima delimitazione è più facile. Colla attività legislativa lo 
Stato provvede alla tutela degli interessi individuali e collettivi 


(e lo si 'e già osservato a proposito della opinione clie fa consistere Fattività 
giurisdizionale nella risoluzione di controversie, ossia di contrasti di volontà) 
non sempre la giurisdizione ha per compito di risolvere un conflitto di volontà: 
così nel processo penale, quando il reo sia confesso : nel processo civile quando 
il convenuto sia contumace o non si opponga alla pretesa dell’attore; nella 
procedura di sequestro, che è vero esercizio di giurisdizione, eppure si svolge, 
in parte, senza contrasti di volontà (art. 925 Cod. proc. civ.). Rimane, dunque, 
come concetto generale e comprensivo di tutti i casi, quello del conflitto tra 
norme obiettive. Si tratta, come osserva benissimo lo stesso Mortara, di un 
conflitto formale o apparente, perchè un reale conflitto tra norme giuridiche 
non è pensabile (Mortara, Commentario, pag. 19). Adunque questo conflitto 
formale o apparente non può dipendere che dalla incertezza sulla norma giu¬ 
ridica applicabile al caso concreto: la risoluzione di un conflitto tra norme 
obiettive si riduce tutta alla eliminazione della incertezza sulla norma che 
deve valere nel singolo caso, ossia all’accertamento del diritto del caso sin¬ 
golo, mediante applicazione della norma generale al caso concreto. Ma noi ab¬ 
biamo già veduto come questo concetto non sia sufficiente di per sè a carat¬ 
terizzare l’attività giurisdizionale dello Stato. La giurisdizione è diretta sempre 
a togliere di mezzo ostacoli che si frappongono al soddisfacimento effettivo di 
interessi tutelati dal diritto : quindi, non ogni conflitto tra norme obiettive, 
non ogni incertezza sulla norma applicabile, dà luogo all’esercizio della giuris¬ 
dizione, ma solo quell’incertezza, per cui resta non soddisfatto un interesse 
che il diritto tutela. Deve quindi distinguersi tra momento e momento in cui 
il conflitto tra due norme si presenta, e tra le varie specie di norme che pos¬ 
sono venire in conflitto. Due norme possono presentarsi fra loro in conflitto a 
chi si proponga di accertare quale è il diritto del caso concreto, allo scopo di 
uniformare ad esso la propria condotta: in questo caso evidentemente non vi 
è luogo ad attività giurisdizionale, anche quando chi proceda a questo accer¬ 
tamento sia lo Stato, sia pure con forme determinate e solenni; così ad es., 
non vi è attività giurisdizionale in un parere emesso dal Consiglio di Stato 
sulla interpretazione da darsi ad una legge o regolamento in un caso concreto. 
Possono anche presentarsi come tra loro in conflitto due norme dirette a re¬ 
golare l’azione dello Stato nel suo stesso interesse, e che quindi non conten¬ 
gono comandi rivolti dallo Stato a tutela di interessi di altri subietti, ma co¬ 
mandi rivolti ad organi statuali, a tutela di interessi statuali. In questo caso 
i possibili conflitti vanno risolti con atti amnlinistrativi, non con esercizio di 
giurisdizione (si pensi, ad esempio, ad una controversia che sorga tra due Mi¬ 
nisteri per la competenza di una spesa, o per l’applicazione di norme legisla¬ 
tive 0 regolamentari regolanti le rispettive funzioni). Inoltre, è da osservare, 
contro questa concezione del conflitto di norme, che essa porta ad escludere 
dalla giurisdizione tutto il processo civile esecutivo. In quanto poi questa con¬ 
cezione si appoggia sul principio che “ il diritto subiettivo non esiste, nè fun- 
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punendo lìorms ymmdi all-operare dei singoli ed anolié al suo 
proprio operare, ColFattmià giudùsiale invéce lo Stato provvede a 
rendere praticamente efficiente la tutela eonsacrata nelle norme 
generali, procurando, mi migQl% il BoddìsfaGinienta degli in¬ 
teressi che essa tutela, quando la norma di condotta non sia at¬ 
tuata, o quando mancia, per qnalLinqnO ragione, Io spontaneo as¬ 
soggettamento alla norma da parte degli obbligati, JTon bisogna 
dunque concepire Fattività giurìstoionale come ima attività di pmt 
eMcmkue di fronte alla legislativa, L'attmtà giurisdizionale di- 
pende dalla legislativa, in quanto questa ne isfcabìlisce i Mmiéi, ma 
entro i limiti da essa segnata., è un'attività coM2^ÌBmmiare e non 
di semplice esecuzione* NelFattività legislativa lo Stato adempio o. 
un doppio compito: determina .quale tutela vuol concedere a corti 
interessi: ed ffS2>Uca questa tutela in una fo]mia caratteristica! im¬ 
ponendo: norme generali di condotta, ISTella attività giudiziaria lo 
Stato adempio, invece, a un solo compito: quello di esplicare ancora 
la tutela concessa a quegli interessi; nia in un modo diverso: in- 
t'érvenendo direllammle per il loro soddisfacimento, quando la prima 


ijiona in ìrixtt del semplice r'appOTÈo tra la volontà dol soggetto B-ttivo e la 
ieggs-, ma Ita pél* cooffieiente OàsenKiàlB la valontà del soggettò passivo ,, e cho 
tiai-GiEi nel cauflitlo tra lii, volontà .dei soggetti privati, deve lo Stato.elirainaze 
il coiitraato (^lòrtara, Commmtarìo, li, pagg. 539-542}, v, quanto diremo pià 
olti"e apBciaimeinté al nùm, 40; f/) Amelie ài eòmeetto, eba là giurisdizioiie 
sìa applic^ionii (H diriUOj si ispira il criterio proposto di recente dal pròfeasor 
Sclalolii, il quale, tioomoseeiiito che applicazione, del diritto pub essere .amebe 
rattività ammiiiigiifativa, coaclnde ebé rattivitii giuriedirionale si comtrai:lcli“ 
stmgiio per cib, elle iieil’applicaziQne del diritto ebe in essa ìia luogo, il mo- 
mmio dd gntdfsia prevale .^u quePo della vohntàt mentre il contrario avvi.e'me 
mella attività .amniinlgti’ativa (Solaloja, SuMc^ funzionÈ della IV Sezione del 
Cons-ifflio .dt SiaiOi mellu d-iusi'ìM't^ amfiùiiistriUw% XII (l&Ol), pagg, 71-72}* Ma 
poielié questi due eléinonti, del giudico ò della vQÌ&.niàj ‘ttOH som eavattsrìsHc4 
dell attivItiL giiidirriàle, il icrlterìo della aoniplice prevalenz.fi del primo sul se¬ 
condo b troppo indeterminato II e quindi rnsuffìciente a oarattcrk?.aTe la gìuris- 
dÌ5!j.one. Teoricamejito questo eTitorio, è,, in fondo, la oonibàsioiitì .cho non vi 
è nnà differenza di ma solo di- fpmntità tra Vattività giudiziale e ram- 

Tuuiishnttiva, os,3Ìa che Puma e Taltra sono sosta-miabnonte la stessa cosa. Pra¬ 
ti camonte.i- la possibilità dì utilizzarlo vien meno iiroprio là dove se ne senti¬ 
rebbe maggioro il bisogno : e .cidà nelle .zone grigie^ nei punti Intermedi, dove 
mancanQ i criteri forinali^ e ai deve ricorrere a im dooiaivo criterio sostanziale. 
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forma dì tutela sì BÌa dimostrata ptaticameute iiiefficaee* La gin- 
risdizione, dunque, non è e$e^tidonèf atMazione della tutela concessa' 
' dalla legislazione: invece, una seconda bd autonoma fonnù di 

Mela : mentre la legislazione è tutela med-kia di interessi, la giu- 
- risdizione è tutela immediata (12). 

j Maggiori difficoltà offre la delimitazione della fncEzione giudiziale 

j dalla amminiétrativa, per giungere alla quale occorre prender le 

,| mosse da alcuni ooncetti fondamentali del diritto pubblico moderno. 

Lo Stato, per il raggiungimento dei suoi scopi, ha, aii tutti i 
membri deEa collettività, un; pote'Ke suprù^no^ ima sitjnoria^ a cui 

■ corrisponde, nei singoli, uno stato di ^mhordmazkm o sogfjm-Qm. 

I Questo rapporto di so'ùrcMèà e di suddUa-mat che, in altri tempi, 

■ pr^ nii rapporto di merù fatto^ si è trasformato, nello Stato mo- 

I derno, in un rapporto ginridico, in quanto lo Stato, regolando con 

!• norme génenili la sua coiidOtLa di fi onte ai singoli, ossia tute¬ 

lando^ anche di fronte a se stésso, rinteresse dei sìngoli, ha sot¬ 
toposto a iLmitaaioni regercizio di quél potere (IS). Nonóstanta 
però, che la so^Tanità dello Stato sia limitata, nel senso die, di 
fronte ad essa, sono riconosciuti alcuni diiitti subiettivi dei sin¬ 
goli, i quali perciò figurano, di fronte allo Stato, anche nel campo 
del diritto pubblico, non solo come obwUo- della sua sovranità, ma 

I anche come suHeUi di diritti propri o persone^ resta vero pnr 

sempre che la soyraTiità, anche come diiutto dello Stato, ha un 
I contenuto dì facoltà, da una parte estreinamente numerose ed in- 

I determinate, dall'alti’a singolarmente energiche, che giungono anche 

fino alla possibilità di esercitare una coazione fìsica sulla peteona 
dei sudditi. L'esisteiiza infatti di alcuni diritti suhiettm puhhlini 
I dei singoli (diritti civici, diritti politici, diritti di libertà) importa 

il la determinazione di alcuno cose, che lo Stato, in determinate cir- 


(12) Lil ùQntrrtpptismoiic h clunq^tic proprio: fra attività logialELtiva- da. un iato 
e .attività auunimstrftiiva e giaUkiale' dalPaliro. Mediante la piimaj Io Stato 
pony noriiié astratte, a tutela degli intereasi individuali e-collettivi: mediaiite' 
In. BtìCtìnda prosegue coucrétameuttì questi mteressi: t. JellinCk, AUgmeét^. 
Siiudshhre, pàg* 

(13) V. &u ’ci^ da altimu; Jellinolt, AU^sììiùtHe SittutA^Jiì's^ ^ sègg.i 

848 € segg.* 377 e aegg. 
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costanze, è obbligato a fare, e di altre, che è obbligato a non fare-, 
ma, albinfuori di questi limiti, l’azione dello Stato di fronte al 
cittadino è perfettamente libera, e riprende impero il suo diritto 
di sovranità, colla conseguente potestà o signoria sulla persona 
dei sudditi che essa porta con sè (14). L’attività che lo Stato spiega 
per il raggiungimento dei suoi scopi, servendosi dei poteri inerenti 
alla sua sovranità, nel campo a lui lasciato libero dal diritto obiet¬ 
tivo, è l’attività amministrativa. La distinzione adunque tra attività 
amministrativa e giudiziale sta in ciò, che mentre nella prima, 
lo Stato prosegue direttamente i suoi interessi, in quanto possano 
essere direttamente proseguiti; nella seconda esso interviene per 
soddisfare interessi di altri o anche suoi, rimasti non soddisfatti e 
che non possono essere direttamente proseguiti (14^**). Praticamente, 
la distinzione si può concretare in tre punti; 

a) Nell’attività giurisdizionale, lo Stato prosegue uno scopo 
indiretto^ o secondario: quello di procurare il soddisfacimento degli 
interessi individuali e collettivi tutelati dal diritto, i quali non 
possano essere soddisfatti per la incertezza o inosservanza della 
nonna che li tutela. 'HqW attività amministrativa, lo Stato prosegue 
invece scopi diretti o primari ; 

b) Nell attività giurisdizionale, lo Stato provvede a soddisfare 
interessi, il cui soddisfacimento, pur essendo voluto dal diritto, è 
mancato per ostacoli incontrati nell’attuazione della norma che li 
tutela. L’atti\dtà giurisdizionale dunque è tutta diretta a rimuovere 
ostacoli al soddisfacimento di interessi; essa non soddisfa diretta- 
mente degli interessi concreti, ma provvede a che degli interessi 


(14) Il cittadino non è solo dunque suhietto di diritti di fronte allo Stato, 
ma è anche obietto del suo diritto di sovranità : v. Allgerneine Staats- 

e 1 e, pag. 384 e segg. Sul come ciò possa avvenire, v. Rocco (Art.), Sul 
concetto del diritto subiettivo diimnire, pag. 17, nota 2. 

(14 ) H caso di interessi dello Stato che non possano essere direttamente 
proseguiti, SI ha quando Tordinamento giuridico tolga agli organi che diret- 
amente proseguono gli interessi statuali (organi amministrativi) la facoltà di 
proseguire alcuni determinati interessi; così avviene per Vinteresse lyimitivo, 
a cui prosecuzione ò, in certi limiti, vietata agli organi della ammini¬ 
strazione. 
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siaoo aoddiafatti: li soddisla perciò solo Invoco, coi- 

r attività aimnini stilati va, lo Stato provvede iireUamente al soddi¬ 
sfacimento dei suoi interoBsi. Kell'attività amministrativa, non si 
tratta dunque mai di far cessare le difficoltà che, per l’incoiò azza 
0 rmossex'van^a della norma, può inoontrare il soddisfacimento degli 
interessi tutelati. Incorto^^a sulla tutela spettante: agli interessi 
dolio Stato di fronte a quelli doi privati non può osservi, percbò 
l’ammiuistraziono, consistendo appunto Jiella esplicazione dell'at¬ 
tività lasciata lìbera aUo Stato, presuppO'm già che tale iuGer- 
tezza nel momouto attuale non vi sia, e si versi in un campo, 
dove non vi sono altri interassi tutelati ohe ciutìllì dello Stato. 
Inosservanza di una uOrina che tutela gli interessi dello Stato nep- 
pnro Q possibilo, perdio nella sfera di attività lasciata libora allo 
Stato, questo dispone della forza fisica inerente alla sua sovi anità 
di fronte alla quale e inconcepìbile una inosservanza da parte dei 
sudditi dei loi'o doveri verso Io Stato; 

cì L'attività giurisdizionale dello Stato ha per oggetto rapporti 
tra singoli e Bingoli, Q. quandò ha per oggetto rapporti tra singoli 
0 Stato^ si trova Sempre di fronte a interessi dei singoli, j quali 
si ixresaiitanq come inieref^si tiMaH di fronte allò Stato, ossia come 
diriUi subiettiviy al cui rispetto lo Stato è obbligato. Invoco, nol- 
Lattività amministrati va. lo Stato può bènsi froVarai di fronte a 
interessi dei singoli, ma questi non si presentano mài come iMe- 
ressi kdelati^ cioè corno dÌ-Htti suMMm che lo Stato debba rispet¬ 
tare: e ciò perché nel campo dell'attività aruministrativa è certo 
a priori che non vi sono interessi tutelati dei singoli (15). 



(15) La tra attività aiamiuigtratfra fl giiidiss.iale tHptjndeaclo dal 

ccineetki gàe ai ha di quesfultiina, fe un. tura le ùhs lo distinEÌom pTopo&to siamo 
tante, quanti i criteri messi iuiiiinzi per déterminare Pecrseàza deIJa giurisdi¬ 
zione. La dkt.in^ìouG. più eomuue h quella che, ansùgnaudo allit. gipdsdmope 
il éumpito di applièare la jiaruia giuridica ai casi concreti, e idl^n.inministra’- 
aìnue quello di regolare ì rappòrti di fatto .secondo il pubblico interesse, aa^ 
sume come GCiitrassegao di quesfidtima. resistenza di un pof-ws'- dì.^creiii^nak 
uolta determina^iionc della coudothi. dello Stato nel ca&p concreto; diacre?ào- 
nalità che maacherebbe invece nella gUii^dmone/dove il rapporto concreta 
deve sempre mere regolato secondo la volontà della legge. Al a questo oriterie 
h mffufficianto. pevchà vi sono .casi di poteri .discrezionali conferiti, ài giudice 
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6, Abbiamo cosi delmeato brevemente Vessmza della fiin5?ione 
giiuisdlziojinlei la quale non pub non influire sulle sue 
simioni èsterm. Donde alcune fonm e'slrinseoìmf ubo nonnaknmte^ 
raccompagnano^ fra cui prmcix?ali sono: 1° un organo apposito 
(giudice) distinto dagli organi die osercìtano le altre due diverse 
funzioni della legislazione e della nnirninistruzione^ e posto (special- 
mente di fronte agli organi deiramministrazìono) in una condizione 
di indi^ìemUma, che gli dia modo dì esercitare con serenità e im¬ 
parzialità il suo uftìdo: 2^’ un regolar© fior io, il quale per¬ 

metta tanto a colui, che chiede il soddisfacimento di un suo ìnte- 
resse come tutelato dal dirittoj quanto a colui, di fronte al quale 
la tutela è invocata, dì far valore le proprie ragioni, affinchè razione 
deirorgano giurisdizionale riesca in tutto conforme al diritto obiet¬ 
tivo; un proGedi-menttf prestaMllto con fonne predeterminate dirette 
ad iissicuinrtì che il soddisfàciinento degli interessi tutelati avvenga 
ésattamonto in ragiono e nella misura della tutela- Si noti perù 
che questi caratteri formali o estnnmd della funziono giurisdizio¬ 
nale possono qua1 die volta mancaro, senza che por cib venga meno 
la funzione : come — al cpntrario — possano taluni di essi accom- 
pàgnare altre funzioni statuali, senza die perciò esse perdano la 
loro natura, per assumere quella della funzione gìuFisdrzionale (16). 


nelL’eatìr'ciKio della sufit. fnnsioiia giurìadmqnalo (ag.: ’arL 14S, 145, 544, 578, 
1165. Cqd, civ.; 26, 36, 38, 138^ 156, em, Cod. pea.)? © perchè auehe- Tammi- 
ni&tra^ióuG do^e- agire nei limiti aegnatìle dal diritto obiettirci. Vedi àu Ciò : 
Bcrnatzik, nnd fìUderiéU^ HecjiiskrafK 37 e segg,; — Scia¬ 

lo) Sitila fmti$mne delta IV Scsiom dd Goii$i0.o di StMo^ 71: ^ Chio- 
Veuda, nel swirnmidùi diritti^ i>ag. 14, in nota; ' — Jellinek, AUgemeim 

Slmtdehre, pag. >567-563. 


(16) j eli inoli, AUgem&im pag, 561 escgg-; — Cani in e Oj Ita nm- 

mìféstù^ione della ddlM Stàio, pag. fi 0 &egg* Alle funaioni iion:giu.rÌ4Ììi- 

zicnah .affidate agii organi della giuri b dizione appa.rtìene ia cesi detta 
ghiH&disiione mlontarla* Dolln quale si suol ripetere che essa ò attività am- 
miniàtrativa e: non giurisdizionale, éen^a. però dàrne tempre ragioni s.iifficientu 
La yerità ò che la ri^,qluxÌontì del probl^^ma: sò: 1^ giurisdizìoue volontaria sia 
giur.isdb4one, e ne! caso contrario, cho specie; di atU^^ità sfctituale eia, presup¬ 
pone già detcrmmatà reeson^à della giurisdizione, e lit sua distinaicne dalle 


A. nocoO) La emuma drilè. 
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7. Dato COSI, brevemente, il concetto generale della giurisdi- 
zione, sarà facile desumerne quello speciale, che qui ci interessa, 
di giurisdizione civile, in contrapposto alla penale. 


legislazione e ramministrazione. 
nnf, ttr giurisdizione volontaria 

L,P «^ 7 ^' T- ^ nwnsdhicme volontaria, Città di Castello, 1904, pa- 

%J,tn aggiungersi; Weismaim, Die 

Feet mungsklage, Bonn, 1879, pagg. 19 e segg.; - Langheinoken, Der Ur- 

rechtTZTt: ~ deuUckenCivilpro.ese. 

lecUe, pa„. 75 e segg. ; - Kisch, Deitrìlge zar UrteihUhre, Leipzig, 1903, pa»g. 60 

StutSit ® Lehrhuch dee deutschen Civilprozessrechts; 

S uttgart, 1903, pag. 24-25, che nega la possibilità di una distinzione concet- 
qi nVnllp izione contenziosa e volontaria. — La giurisdizione volontaria 

SI ricollega alla funzione che la volontà privata ha nel campo del diritto. 

vi p ni^ll^^'/i'^i''' • provvede alla tutela degli interessi umani, 

lonnpH» 1 ° giuridico della volontà privata; il diritto, ri- 

caria n f ^ ^ giuridici alla volontà privata, concorre colla sua effi- 

pratico a cui essa tende (Ferrini, Fandette, 
um. lOSJ. Tale efficacia giuridica può essere dal diritto subordinata all’esi¬ 
stenza di svariate condizioni estrinseche; specialmente di forma e ài tempo. 

' eim, qua c e volta 1 efficacia giuridica della volontà privata può essere 
subordinata ad un accertamento da parte di un organo statuale della conve¬ 
nienza 0 legalità dell'atto. Questo intervento dello Stato può essere diretto a 
vari scopi : a provvedere afflnch'e l’effetto voluto corrisponda al reale inte¬ 
resse di colui, nspetto al quale l’effetto deve prodursi, ossia a garantire il 
titolare dell interesse proseguito contro le deficienze o gli abusi della volontà 
ohe lo prosegue (specie quando per impotenza o inettitudine del titolare di 
un interesse, fu affidato alla volontà di un altro subietto il proseguimento 
egli interessi di lui); o, anche, ad accertare preventivamente che la volontà 
privata ha tutti i requisiti di sostanza e di forma richiesti dal diritto perchò 
le siano ricollegati effetti giuridici. Questa funzione di accertamento, per ra¬ 
gioni ovvie a comprendere, fu affidata in gran parte agli organi della giuris- 
massime garanzie di competenza e di imparzialità 
p tale delicato ufficio. Ma ohe essa sia funzione amministrativa e non giu- 
risdizionale risulta da quanto si ò detto; La giurisdizione vera e propria pre- 

tutte le condizioni, a cui la norma generale ricollega il sorgere del rapporto: 

r™Ìort T' lo Stato interviene nella/-omazmns dei 

riTatto f i '““r la co,we,^ienza o legalità 

ri ine fi" “ 1 “ quello che ò; dichia- 

ruesto ifuf7 7 ^ (giustamente, sotto 

la ntfr . vista. Diana, op. cit., pag. 72), ma ha bisogno, per pridurre 
pienezza dei suoi effetti giuridici, di un elemento estrinseco, che gU si deve 
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Nella .giurisdizione peualOj lo Btato mira a soddisfare uno dei 
suoi piìi importanti intoressi: l’interesse pimitivo o repressivo, il 
cluàle, in quanto h tutelato, di fronte ai singoli, con norme precise 
e determinate crlìMn^ nuUa.poenu sine Gostitnisce un 

vero e singolo ddritto snhieUm dello Stato, il. diritto subiettivo di 
punire (17)* Ma, di fronte e in contrapposto a questo interesse 


aggiungerai e ch.É prQvÌGiii^ da un orgfmo àtatnfi}.c* NgHsj giurisdiìiìono volun'- 
t^lJ^■ìa dunque il giudice compie ima fmizione soetajiEÌal.nient-e eguale d tiuella-j 
olle compie il notaio o im ulti-o pubblico ufficiale qnando: deCTe uuMto pub- 
■bliiio. A legione, perciò ìd dottrina tedesciL fui rientrare quest’ultima- funzione 
aotto il .cónoetto della giùiiadiaiDne TOplantarìa (cfr. War-b, Hamìb., pag. =61 e 
segg. ; — Hclwigg, LEhrb.,' pag. 7849), U quaX^ comprrnide pertanto tutte le 
fome di intcrVButò dello Sfciittì nella fomamone dei concrèti rapp(nrti :gdnri- 
clioi .privati/CilJ perb non aìguificà punto, sì liadi Lene, che in questi casi 
l’cdette giuridico sia dovuto piuttosto airatìó statuale che alla volontà pri- 
vAta, Q cke si dia- luogo a un atta c 07 »phssQ o mt^Q, ris.ultanto da uiui di- 
chìitìi'Em.one privata e da nnà diohiara'iione pubblica di volontà-^ i’offett-o giu¬ 
ridico rìttiima . HemprE ricollegato alla dicbiurazionfì privata di voionta;, e ratto 
TiTRanfi un atto giuridicc- privata j rintcrvento delle Stato funge soltanto da 
sfìfidizionn per la sua pisna efficacia giuridica {A questo proposito pub eeseTC 
cdneultato utilmènte uno sentto recente di A* Sci alo ia, Natura e importanza 
qiuridicct- didir 2 nihhli(‘(t^iotti nelìr modi/ioiijsionì de^i èttitiiH sfociali, cstr* dal 
Foro HetUam,. Città di GastoUo, 1905, pag, ? C sogg-)* Oan quest & fisem u 
per noi rimane vera la dottrma tradijiionale del Wacli (Ha.’JjdÀ. 
p’ag* 47-64)* In quanto poi questi dottrinà darebbe tu contraildisdone con la 
ejttktenza, oggi riconoacluta nella aeionza del diritt-o pròcésanale, di ssnfiìnzè 
MSftiire (coinè alferitìano Langlieiiiekeii, pag. 88 e Diauft, 

op. ciLj pag* fio e Begg^lr rinviamo a qnanto sarà detto pii? olire su questa 
categoria di sentou^ie. TTopinioné del Weiauiaun che sia impósstoilB una de- 
termina?àono soMan^ìalc della, natura della coal detta giurisdizione volom 
tana, si ricollega in fondo alla dottrina che pou.e come uisìco criterio di 
distinzione tra le varie funzióni statuali ciucilo dei caratteri o /b?"' 

inaZi che essa'.aesnraonQ nói vari casi: v. quindi rib chó si b detto contro 
questa dottrina alla nota 11 enb d). Ck^ca poi i caratteri /bi'wmZf della-giuria* 
diviene: v. Tue di eliti Iàì ddfesa •pitirisdi^ionah dei diritti dei tìiUadiffni.pi^'^ 
Vui-itortià nel Trattaio di diritta Uìmninistraiiro 'Orlando, 

in^ pag. 2S6 e segg*; — Oìmimeo, Commentario dM£ Itidiji $ulìa giiisti^ìa ani- 
fnl7ìi!;trathaf pag* 20 & segg. 

(17) Y. su questo diritto: Buoco (Art-), concam del diritto subieMim ^tìi 
estr* dagli S'Eudi- 7 h otiorfi di Vittorio S^udoia, 0 gU autori ivi citati a 
pag- 4j, nota 1 * 
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dello Stato, sono tutelati, implicitamente dalle stesse norme di di¬ 
ritto penale, ed esplicitamente da altre norme giuridiche (diritto 
costituzionale), numerosi interessi del singolo, il cui complesso co¬ 
stituisce il d%ntto pubblico di libertà. Per la impossibilità, già notata 
che la determinazione della tutela concessa, nei casi concreti allò 
interesse punitivo dello Stato, di fronte alla libertà dei cittadini 
avvenga per volontario riconoscimento degli interessati, il soddi¬ 
sfacimento dell’interesse punitivo dello Stato, trova sempre osta¬ 
colo nell incertezza della tutela concessagli nel caso concreto. È 
questa la ragione per cui, a maggior tutela della libertà dei cit¬ 
tadini, nel diritto dei popoli più progrediti, in materia penale, la 
funzione di accertare il diritto nel caso concreto, è stata tolta agli 
organi della normale attività statuale, e lo Stato ha stabilito di 
fronte a se stesso, una specie di divieto dell’autodifesa penale. Quòsto 
divieto, per necessità di cose, non può risolversi che in una di¬ 
stinzione di organi, ma sta di fatto che la legge considera l’inte¬ 
resse punitivo dello Stato, come se non potesse essere direttamente 
proseguito. Donde la necessità che l’applicazione della norma pe¬ 
nale "avvenga sempre in forma giurisdizionale. La giurisdizione 
penale è adunque il mezzo con Cui lo Stato procura il soddisfaci¬ 
mento del suo interesse punitivo, applicando, al caso concreto la 
norma penale ohè lo tutela (18). Nella giurisdizione civile, invece 
lo Stato procura il soddisfacimento, non di un interesse pubblico’ 
come quello punitivo, ma degli interessi privati, sempre, s’intende,’ 
quando vi facciano ostacolo l’incertezza o l’inosservanza della norma 
valevole nel caso concreto. 

L’interesse, che lo Stato prosegue colla giurisdizione penale, è 
un interesse secondario, rispetto a un altro interesse (l’interesse 
punitivo e repressivo) che è, alla sua volta, secondario rispetto agli 
interessi, a cui si riferisce la tutela penale: di talché, in defini- 


(18) Questo punto fu bene messo in luce dal Mortara, Commmdario I na- S 
e segg., che considera appunto la giurisdisione penale come un caso di «« 

TnLTlT'Tr V. anche le osservador 

di Rocco (Art.) La riparazione alle mttime degli errori giudizari estr dell 
Riv. pen., Torino, 1902, pag. 79-80. . i sti. dell 
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tiva, esso può dirsi un interesse terziario. Nella giurisdizione civile, 
l’interesse statuale proseguito è soltanto, invece, secondario. Ma 
mentre, nella giurisdizione penale, l’interesse dello Stato, è un inte¬ 
resse diretto^ in quanto ha per contenuto un interesse dello 

Stato (l’interesse punitivo); nella giurisdizione civile, l’interesse 
dello Stato è solo riflesso, in quanto ha per contenuto il soddisfa¬ 
cimento di interessi non statuali, ma individuali. 

Resta in tal modo stabilito, perchè, e in che modo, nella giu¬ 
risdizione civile, l’interesse privato è soddisfatto dallo Stato, e quale 
rapporto corre tra la norma che tutela l’interesse (diritto privato 
materiale) e la funzione dello Stato diretta a procurare la realiz¬ 
zazione dell’interesse tutelato (funzione giurisdizionale civile). Nella 
funzione giurisdizionale civile, lo Stato assume come suo scopo la 
realizzazione, per parte dei privati, degli interessi individuali loro 
tutelati dal diritto. Questo scopo rimane perciò indeterminato fino 
a che non sia, volta per volta, accertato quale è il singolo inte¬ 
resse privato tutelato dal diritto : con che soltanto l’interesse, ' a 
priori indeterminato e solo determinabile, dello Stato, si determina 
concretamente. Considerata nei suoi rapporti colla funzione giuris¬ 
dizionale, la norma che tutela l’interesse privato (diritto privato 
materiale) ha appunto la funzione di determinarne concretamente gli 
scopi. Non è dunque già che, nella funzione giurisdizionale civile, 
lo Stato non abbia uno scopo 'proprio da raggiungere, un interesse 
proprio da soddisfare : solo, il contenuto di questo scopo e di 
questo interesse, è dato dal contenuto della norma di diritto ma¬ 
teriale (19). 


8. L’interesse dello Stato alla realizzazione degli interessi pri¬ 
vati tutelati dal diritto, in quanto, alla sua volta, è riconosciuto e 
tutelato dal diritto, costituisce un vero e proprio diritto subiettivo 
dello Stato. La giurisdizione civile dunque, che, in un primo mo- 


(19) La norma processuale, che tutela un interesse secondario è, quindi, una 
norma secondaria, una norma-mezzo riguardo ad im^ altra norma. Su questo 
carattere del diritto processuale v. Wacli, Handb., pag. 4 ; — Helwigg, Lehrb., 
pag. 2. 
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mento, e cioè dal punto di vista sociale, ci appare come una/tm- 
zione, in un secondo momento, e cioè dal punto di vista gmridico, 
ci appare come un diritto, e, al tempo stesso, come un dovere dello 
Stato. Consideriamola più da vicino sotto questo secondo aspetto. 

La giurisdizione civile, è, anzitutto, un diritto subiettivo dello 
Stato: essa h ^ la facoltà dello Stato di agire in conformità delle 
norme di diritto (diritto obiettivo processuale) che garantiscono il 
raggiungimento del suo scopo processuale (soddisfacimento degli inte¬ 
ressi privati tutelati dal diritto privato materiale) e di pretendere 
dai cittadini, ciò a cui sono obbligati, in forza delle norme proces¬ 
suali „. Il diritto di giurisdizione civile è perciò un diritto subiet¬ 
tivo pubblico dello Stato, appartenente alla categoria dei diritti di 
supremazia, derivante dalla sua sovranità, e divenuto uno speciale 
e individualizzato diritto subiettivo, in quanto è costituito da una 
serie di facoltà specificamente disciplinate dalle norme del diritto 
processuale obiettivo. Subietto attivo di tale diritto, è, natural¬ 
mente, lo Stato ; subietti passivi ne sono tutti i cittadini come tali, 
e non già (si noti bene) i singoli come subietti di obblighi di di¬ 
ritto privato materiale. Il rapporto intercedente tra lo Stato e il 
cittadino, in forza del suo diritto di giurisdizione civile, è un rap~ 
porto di diritto pubblico, perfettamente indipendente dai rapporti di 
diritto privato materiale, che eventualmente, ma non necessariamente, 
possono correre tra quel cittadino come privato ed altri privati. 
Dell’esistenza di questo indipendente rapporto di diritto pubblico 
sono prova le disposizioni del nostro diritto processuale positivo, 
nelle quali è riconosciuto e sanzionato, del tutto indipendentemente 
dal rapporto di diritto materiale, un obbligo delle parti a certi atti pro¬ 
cessuali'. in ispecie, un obbligo del convenuto al contraddittorio (2^). 


(20) Arg. art. 386, 388, 614, 218 Cod. proc. civ. Cfr. anche : Degenkolbj 
Einlassimgszwang und Urtheilsnorrn, Leipzig, 1877, pag. 15 e segg. ; — Plósz, 
Beitrcige zur Theorie des Kìagerechts,Y)n,g.lQ e segg., 132 e segg.; — ÌVacli,D<3- 
fensÌ07iS2)flicht und Klagerecht, nello, Zeitschrift fih' das privai mid oifentliclie Rechi 
der Gege^mart, VI, pag. 520 e segg. ; — Mortara, Commeniario, II, pag. 537 
(sub B, n. 1). Negano, nel diritto moderno, Desistenza di ohhlighi processuali 
d^lle parti : Biilow, Civilprozessualische Filciionen und Wahrheiien, nelVArcMv 
fììr die civilistische Praxis, LXII, pag. 1 e segg.; — Koliler, Der Prozess als 
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La giurisdizione civile non è solo un diritto, ma altresì un dovere 
dello Stato (21). E ciò per due ragioni. Anzitutto, perchè gli scopi 
i quali formano il contenuto sostanziale dei diritti dello Stato, es¬ 
sendo scopi sociali 0 pubblici, il loro conseguimento è un obbligo 
delio Stato. Poi, più ancora, perchè lo scopo il quale forma il con¬ 
tenuto del diritto di giurisdizione civile, è per lo Stato uno scopo 
riflesso, avente per oggetto il soddisfacimento di interessi individuali ; 
la qiml cosa implica, almeno di regola, che sia lasciata libertà 
ai privati di volere o non quel soddisfacimento, e quindi di deter¬ 
minare 0 non la formazione di un interesse statuale a quel soddi¬ 
sfacimento ; donde il riconoscimento della volontà individuale come 
decisiva per Tesercizio della giurisdizione da parte dello Stato, cioè 
il riconoscimento di un diritto dei singoli a tale esercizio e di un 
dovere dello Stato di prestarlo. Dal diritto processuale obiettivo 
sorge dunque un secondo rapporto giuridico tra lo Stato e i citta¬ 
dini, consistente nel diritto di ciascun cittadino come tale di preten¬ 
dere dallo Stato Tesercizio della sua attività per il soddisfacimento 
degli interessi tutelati dal diritto privato materiale, e nel dovere 
dello Stato di spiegare la sua attività per la realizzazione di quegli 


Rechtsverhdltniss, Mannlieim, 1888, pagg. 38-41 ; — Scliultze^ Das deutsche 
Konkursrecht in seinen juristischen Grundlagen, Berlin, 1880, pag. 146 e segg., 
in nota, e PrivatrecJit iind Frozess in ihrer Wechselheziehung, Freiburg und 
Tiibingen, 1883, pag. 12 e segg. ; — Chioveada, L’azione, pag. 72. Una posi¬ 
zione intermedia prendono Sclimidt, Lehrhuch des deutscJien Civilprozessrechts, 
Leipzig, 1898, pag. 268 e segg.; — e yieiìsmawvL, Lehrhuch des deutschen Zivil- 
prozessrechts, pagg. 338-340, i quali, negando un obbligo, ammettono solo un 
onere processuale delle parti, accostandosi così, in fondo, al concetto dello 
Sclmltze, Das deutsche Konhursrecht, pag. 146, nota. Alla quale opinione in¬ 
termedia pare si possa obbiettare che se alle parti è imposto un onere, ciò 
ò necessariamente ioqW interesse di qualcuno, il che significa appunto che vi 
è un obbligo a cui corrisponde un diritto. Soltanto, questo diritto non spetta 
punto all’altra parte, come affermano Dcgenkolb, Einlassungszwang, pag. 33 
e Flósz, Beitriige, pag. 76 e segg., ma allo Stato, perchè, è appunto l’interesse 
pubblico che si è voluto tutelare imponendo degli oneri alle parti. 

(21) Ciò dipende dalla natura stessa dei diritti subbiettivi pubblici dello 
Stato, il cui contenuto è uno scopo sociale o pubblico, il quale deve necessa¬ 
riamente essere raggiunto. Sulla giurisdizione come obbligo dello Stato, v. Weis- 
inanii^ Lehrb. d. deutschen Zivilprozessrechts, pag. 11. 
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interessi. Questo diritto, spettante ad ogni cittadino come tale e 
non come titolare di un diritto privato materiale, e un diritto 
pubblico subiettivo, appartenente alla categoria dei diritti civici, 
esso ha per oggetto una prestazione positiva, un facere da parie 
dello Stato : è, in altri termini, il così detto dirUto di azione, su 
cui dovremo intrattenerci a lungo più oltre. 


9. Determinato così che s’intende per giurisdizione, civili, non 
ci sarà difficile stabilire che cosa sia il processo civile. Il concetto 
di “ processo „ è, di per se, un concetto generale, che designa il 
momento dinamico di qualunque fenomeno: qualunque fenomeno 
nel suo divenire. Nel. caso nostro, processo è dunque la. funzione 
giurisdizionale civile nel suo esercizio : lo svolgimento della funzione 
giurisdizionale civile (21^*®). 

Le osservazioni fin qui fatte ci danno modo di risolvere una 


questione assai dibattuta nella dottrina processualistica : quella 
dello scopo del processo. È noto infatti, che, mentre da alcuni scrit¬ 
tori, si assegna come scopo al processo civile, Vattuazione del di¬ 
ritto obiettivo, da altri si fa consistere lo scopo processuale nella 
tutela dei diritti subiettivi (22). 


L’ esercizio della fmizione giurisdizionale civile essendo subordinato 
alla volontà del privato {nemo index sine actoré), l’attività giurisdizionale civile 
dello Stato presuppone degli atti dei singoli che la jìromuovono. Anche questa 
attività dei singoli, che è presupposto e condizione dell’ attività statuale, fa 
parte del processo. V. più oltre, cap. III. 

(22) Per la concezione obbiettiva, che assegna come scopo principale al 
processo l’attuazione del diritto obbiettivo, si sono pronunciati : Wach, Handh. 
d. deutschen Civilprozessrechts, pagg. 3-5; —Biilovr, Die neue Prozessrechtsms- 
senschaft, nella Zeitschrift filr deutschen Oivilprozess, XXVIII, pag. 203 e segg. 
(v. anche, sebbene la questione sia ivi considerata da un altro punto di vista, 
Klage und Urtheil, estr. dalla Zeitschrift fiir deutschen Civilprozess, Berlin, 1903, 
pag. 76); — Schnltze, Privatrecht und, Prozess, pagg. 18-19; — Schmidt, 
Lehrb. d. deutschen Civilprozessrechts, pag. 1 e segg. ; — Kisch, Beitràge zur 
Urtheilslehre, Leipzig, 1903, pag. 1 ; — Plósz, Beitràge zur Theorie des Klagerechts, 
pag. 6 e 7. Anche in Italia può dirsi dominante la concezione obbiettiva : v. 
Mortara, Commentario, pag. 18 ; — Cliio venda, L'azione nel sistema dei diritti, 
pagg. 7-9, nota; — De Palo^ Teoria del titolo esecutivo, pag. 3, nota 2. Per 
la concezione subbiettiva si sono pronunziati invece : Helwigg, Lehrhuch d. 
deutschen Civilprozessrechts, pag. 2, nota; — Jellinek, System, pagg. 118 e 
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La- concezione puramente obiettiva ha, ci sembra, il difetto fon¬ 
damentale di essere eccessivamente astratta e formalistica, e di 
non tener conto della funzione essenziale e del contenuto sostan¬ 
ziale della norma giuridica. Il diritto obiettivo non è fine a se 
stesso: esso è garanzia di scopi o tutela di interessi; perciò una 
attuazione pura e semplice del diritto non è neppure concepibile. 
Come non si può garantire simpliciter, ma occorre garantire un 
qxialche cosa, così non si può attuare una garanzia simpliciter, ma 
occorre attuare il qidd, cioè lo scopo garantito. Non ci si deve 
dunque fermare a ciò che non ha, e non può avere, che mi puro 
valore di mezzo, ma bisogna considerare il fine, a cui quel mezzo 
tende. E che questo sia il procedimento corretto, è dimostrato da 
un’altra considerazione. Può darsi invero benissimo che il fine sia 
ottenuto per altra via, e prescindendo dal mezzo: può darsi così 
che lo scopo garantito dalla norma sia conseguito, senza attuare 
la norma. Attuare infatti una norma di condotta come tale, significa 
conformare ad essa la propria condotta, agire secondo le prescri¬ 
zioni della norma. Ora lo Stato, neiresercizio della sua funzione 
giurisdizionale civile, non si propone come scopo esclusivo di pre¬ 
mere sulle volontà individuali, per indurle a conformarsi alla norma. 
Ciò avveniva forse in altri stadi delhevoluzione giuridica (anche 
nella procedura esecutiva romana della honorum venditio, la missio 
in bona aveva ancora principalmente per iscopo di premere sulla 
volontà del debitore per indurlo a pagare) (23), ma nel diritto po- 


segg., e 338; — e in Italia: Simoiicelli, Lezioni di diritto giudiziario, 1902-03, 
pag. 6 e segg.; — Cammeo^ Co7nmentario delle leggi sulla giustizia armnini- 
strativa, pagg. 17-18. Prevalenza airelemento subbiettivo dà anche IVeisiiiaiiii, 
Lehì'huch des deutsclieìi Zivilprozessrechts, pag. 2. 

(23) Fu questa la ragione per cui Pesecuzione patrimoniale in Roma sorse 
come esecuzione generale, e, quindi, collettiva’, il honoi'urn emptor non era che 
una persona sostituita al debitore, perchè, cerne suo successore a titolo uni¬ 
versale, adempisse invece di lui le sue obbligazioni : cfr. Girard, Manuel élé’ 
nientaire de droit romain, Paris, 1898, pag. 1016. Solo più tardi si concepì come 
possibile una realizzazione del diritto indipendentemente dalla volontà del- 
r obbligato 0 di un suo sostituto, e si ebbe la procedura della honorum 
distractio. 
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sitivo odierno dei popoli più progrediti, questa pressioue trova un 
limite nel mpetto alla personalità imiana e alla libertà individuale. 
La violenza sulla persona, alà pure adoperata ad ottenere Tat- 
tuazione del diritto, ri pugna al seniàmeuto ginridicù moderno, elle 
la vuole pertanto relegata nei confini dello stretto necessario: essa 
hi oràmai, quasi compìetanientfe bandita dal campo del dritto prò- 
cessualo civile. La giurisdizione civilo oggi non mira tanto ad as¬ 
soggettare le volontà per piegar] d al rósa érvanza della norma, quanto 
a procurare, in ogni modo, éd ((fiche indipendénieMènte dalhi volonià 
deirobbligato, reffottivo soddisifacmientD degrinterossi tutelati dalla 
norma (2-1). Ma se reaercizio della giiirisdiziono, logicamente e pra¬ 
ticamente, non è che attuazione di mjpii 0 sòddisfaciinóntn (li Up- 
teressL Tuso della formula “ attuazione: del di,ritto obiettivo „ per 
designare lo scopo della giurisdkiouB 0 del processo, è, sostanzial¬ 
mente, ineBatto. 

Nò, d'altro canto, è completamento esatta l'altra formula ^ tu¬ 
tela dei diritti .subiettivi Già la struttura stessa del diriUo an- 
bi^im vieta- cbe si" possa parlare di una sua- “ tutela . Se il 
diritto subiettivo è un ùdevéSM ^it^d-dicumenté. jjrotdto mèdutniÉ'' il 
fmrmcménto della ^lontà che h prmeyuc (25), il concetto della 


(24) E IcgicìLmeute, d^io il .cóncetto ohe in r>gi» rapjwjrte gmtidicis, la vo¬ 

lontà deirabbligaio non è olio mi mes;^Q per soddisfarli l’iuicrease diil titolare' 
del : diritto (efr. Il art; man ji, OMì^ùMoìi. TMursuchun^STt Uber iJtre Éwedh 

imd BiUi, Erlangoa, 1875, pag. 30 .0 soggO- Betidvi dai (r^gcMo efie 

soopo del processo sin quello dì preTnere .iJiiHa volontà dèi debitore;: per. in¬ 
dù lio a conformarsi alla norma^ sop-mTvivoaìQ nel nostro, diiitto pTòeèlsujilé 
nei pochissimi ea^i, in cui fe ;uieo.ra amm0f^3o rurresto pei'aonale: per cLeMtl 
(legge 6 dicembre 1877» ari 2}. 

(25) È il Goncettp che può- dirsi ersiciM dgminitntc, corLtainperameiiio e fu¬ 

sione dalle due ooncegieuì ambedue nou iuegatte, ma' unilaterali, del Winii- 
scheld (signoria deliae dello -Jli erJn^ (tutela dUnUri'm). Gfi*. Ber¬ 
na tKÌk, Dk FersdhìiefMi der Behwdmf Freiburg, 1S'9G, pagi H-. e 

aegg. ; — Jelllìiekj dei'BmMei pag. 40 0-: segg.i 

— Bum ano, l’eoHu. dei diritii pnbhlm mbieitiidf nel Tratiaio d4 dirìiio {mmi- 

ctoir Orljiiido, Milano, 18&7, pag. 121 e segg.; — firassOj 1 pre- 
sv:p 2 )Osti f/iuridim d&l diHUtì cmtiiìiMomìei Gemeva, 18’9S^ pag. 110 e segg.; — 
Filoiuusl-Gticlfi, E\ìckL pìuridieiif pagg, 10-11 in nota; — Merbcl, 

st-ùtehe Bn&jchpMiei § pf^. 74 
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tutela è già un elemento costiiutwo del diritto Bubiettivo, e il par¬ 
lare dì una ^ tutela di un diritto „ ai riduce a una pura 0; semplice 
ripetizione di concetto. La tutela di W 2 a Uitela h una superfetazione 
logica e pratica* Ma vi è di più. Concependo: il pz'ocesso come una 
tutela dei diritti subiettivi dei singoli, si perde di vista un con¬ 
cetto import aetissimo^ che deve invece esser posto in parti colare 
rilievo nella teoria del processo. Si è notato più sopra clie ratti- 
vita giurisdizionale, coni© ogni fórma di attività dello StatOj è 
attività neir cmmn^, essendo interesse comune di tatti i 

conBociati, càé gli scopi garantiti dal diritto siano effóittvaiiieutè 
conseguiti: si e concluso perciò die lo Stato lia un interesse proprio 
al soddisfacimento dei singoli intóresHi privati tutelati dal diritto 
obiettivo. È al soddisfàcimento adunque di questo iilterosse die 
rnifa l'attività giurisdizionale dello Stato : il Boddisfaciiaento dei 
singoli interessi privati, è il risiiUató^ iión lo di queirattività. 
Ecco perdi è è giusta rosservazionc fatta contro la formula tu¬ 
tela dei dì ri t, fi subiettivi „ che essa confonde lo scopo dell'azione 
con lo scopo del processo (26). 

Ma, per passare dalla critica alla ricostruzione, a noi sembra 
cbo il modo atesso, con cui viene posto il problema, sia fonte di 
inesattezze e di equivoci. Che si mtonde per scopo del processo „ ? 
Il processo, come insieme di attività, subordinate a dcterniinate: 
condizioni e legate a determinate formo, non ha, di per sè, uno 
“ scopo si parla di scopo, ci si riferisce sempre a Un 

subietto volente die se lo proponga: e, poiclià nel processo piu 
sono i subietti (lo Stato, rapprosontato dairorgano giurisdizionale, 
e le parti), è naturale die ciascuno di essi si proponga degli scopi : 
in realtà, quindi, noii v"è uno scopo del procesB^j ma vi sono 
scopi dei suhkUi prò^essmdL li diBsxdio tra le due concezioni, obieL 
ti va e subiettiva, del processo, dipende appunto dal diverso punto 
di viste, da cui si consideranG gli scopi procesénali: la concezione 
obiettiva, non ba riguarda die allo scopò dello Stato, e perciò asr 
segufl. eomo scopò al precesso “ Tattuaziene del diritto obiettivo 


fSS) ITach, Htiiidbuah^ P^g- 
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ossia della legge, che è appunto la volontà dello Stato ; la conce¬ 
zione subiettiva ha riguardo invece soltanto allo scopo di una delle 
parti, e precisamente deH’attore, e considera perciò come scopo del 
pi ocesso la “ tutela dei diritti subiettivi Per noi, poiché l’atti¬ 
vità giurisdizionale è, essenzialmente, attività dello Stato, e l’inter¬ 
vento delle parti nel processo non è che condizione o presupposto e 
delimitazione dei confini di quell’attività, deve considerarsi come pre¬ 
ponderante e assorbente nel processo lo scopo dello Stato. E poiché 
noi sappiamo che lo Stato ha un interesse proprio alla realizzazione 
degli interessi privati tutelati dal diritto obiettivo, é facile con¬ 
cludere che questa realizzazione é lo scopo che lo Stato si propone 
di conseguire mediante la sua attività giudiziale. Ed é naturale. 
Se vi è un diritto di giurisdizione dello Stato, che ha per contenuto 
sostanziale quell interesse di cui si é parlato, l’esercizio delle fa¬ 
coltà comprese nel diritto di giurisdizione, e, quindi, tutta l’attività 
giudiziale dello Stato, non può essere diretta che al soddisfacimento 
di quell interesse. Tutto ciò spiega benissimo come lo scopo di 
ciascuna delle parti, possa coincidere, ma possa, eventualmente, 
anche non coincidere con lo scopo dello Stato. Solo quando questa 
coincidenza si verifica, lo scopo della parte si identifica con quello 
dello Stato, il quale lo fa proprio, e lo realizza colla forza della 
sua sovranità. La ricerca dell’esistenza o meno di tale coincidenza, 
e, quindi, la determinazione esatta del contenuto concreto delio 
scopo statuale, fa parte anch’essa, necessariamente, dello scopo che 
lo Stato si propone di raggiungere mediante il processo, e ad essa 
é dedicato tutto il processo di accertamento. 

IO. Dai concetti di giurisdizione e di processo, é facile pas¬ 
sare a quello di diritto processuale. Quella funzione sociale che é 
la realizzazione, da parte della collettività giuridicamente organiz¬ 
zata, degli scopi individuali garantiti dal diritto, la quale trova nel 
processo la sua estrinsecazione, costituisce la materia di un com¬ 
plesso di norme, il cui insieme é appunto il diritto processuale obiet¬ 
tivo. Il quale regola tale funzione col procedimento proprio del di¬ 
ritto : creando diritti e doveri, ossia rapporti giuridici, la cui nascita, 
modificazione, estinzione, è ricollegata a fatti giuridici determinati. 
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siano dichiarazioni di volontà (atti processuali), siano avvenimenti 
della natura esteriore (come il decorso del tempo [art. 338 Codice 
proc. civ.], 0 la morte [art. 332 Cod. proc. civ.]), siano fatti o stati 
giuridici di diritto materiale che funzionano da fatti giuridici 2 )ro- 
cessuali, perchè ad essi il diritto processuale riconnette effetti (così 
il riconoscimento come subietto di diritti da parte del diritto 
materiale, e le variazioni che il diritto privato stesso porta alla 
•capacità di agire di un subietto giuridico). Il che dimostra quanto 
erronea sia la comune credenza, che limita il compito della scienza 
del diritto 'processuale allo studio degli atti processuali : la scienza 
del diritto processuale tanto poco si esaurisce nello studio degli 
atti 'processuali, quanto quella del diritto civile nello studio dei 
negozi giuridici .(27). 


(27) Non possiamo quindi accettare la partizione della scienza del diritto 
processuale, oramai in voga in Germania, ed adottata anche da alcuni valenti 
processualisti italiani, per la quale nella scienza del diritto processuale biso¬ 
gnerebbe distinguere tre parti: la teoria dei presupposti della tutela giuridica, la 
teoria dei presupposti processuali e la teoria del procedimento : v. fra gli altri, 
Schmidt, pag. 1 esegg.;— Helwigg, Ansyriich und Klagreclit, Jena, 

1900, pag. 116 e segg., Lehrhuch, passim, e Klagrecht und Klagmdgtlichheit, 
Leipzig, 1905, p. 53 e segg.; — Langheiuekeii, UrtìieilsaTispriich, p. 21 e segg.; — 
Stein, Ueìier dieVoraussetzungen des Rechtsscìiutzes,Ì7isl>esondere hei der Verurtei- 
lungsldage'UdXì^, 1903, pag. 13 e segg.; — L'azione nel sistema dei 

dii itti, pag. 3, nota 2; — Menestrina, La pregiudiciale nel processo civile, 
Vienna, 1904, pag. 193, nota. A questa partizione ci sembra si possa rim- 
pioverare il vizio di una assoluta indeterminatezza circa il contenuto di cia¬ 
scuna delle parti, in cui si vorrebbe divisa la scienza del diritto processuale 
Il dire di qualche cosa che essa è il presupposto di qualche altra, equivale 
semplicemente ad affermare resistenza di un rapporto di priorità logica fra 
luna e 1 altra: ma nè si dice di che rapporto si tratta, nè, tanto meno, si 
determina che cosa sia ciascuna di esse ; di modo che se pure il concetto 
di una è ben noto, quello dell’altra rimane ancora assolutamente indetermi¬ 
nato. In verità noi non comprendiamo perchè la scienza del diritto processuale 
non debba essere ripartita, come tutte le altre scienze giuridiche, secondo 
1 ordine logico con cui si svolge il fenomeno giuridico, quasi che il diritto 
processuale sia meno diritto del diritto civile o penale o amministrativo. 
Poiché nel fenomeno giuridico noi troviamo sempre una norma (diritto obiet¬ 
tivo) che dà luogo a rapporti giuridici (diritti subiettivi e corrispondenti 
doveri giuridici) fra determinati subietti di dh'itti o persone, rapporti i quali 
nascono, si modificano, si estinguono, in seguito al verificarsi di determinati 
fatti (fatti giuridici), è ovvio che ogni scienza giuridica dovrà occuparsi an- 














30 


. CAP. 1 - CONCETTO DELLA SENTENZA 


§ 2 . 

Determinazione del concetto di sentenza. 

Sommario : 11. Le singole funzioni speciali in cui si risolve la funzione giu¬ 
risdizionale civile. — 12. La sentenza come atto in cui si esplica la fun¬ 
zione di accertamento del diritto. — 13. La sentenza come atto del giudice : 
se sia atto della intelligenza o atto della volontà. — 14. La natura del giu¬ 
dizio logico contenuto nella sentenza. 


11. Tutto ciò premesso, possiamo tentare la determinazione 
del concetto di sentenza, che appunto deriva direttamente da quello 
di giurisdizione e di processo. 

La funzione giurisdizionale civile, per la natura stessa dello 
scopo a cui mira, comprende tre diverse funzioni, che danno luogo 
a tre diversi processi. Intanto, poiché gli ostacoli al soddisfaci- 


zitutto delle norme o diritto obiettivo, e quindi dei raxyporti giuridici x ^ 
proposito dei quali discorrerà, anzitutto della natura e specie di questi rapporti 
ossia dei diritti e dei correlativi doveri, in che essi consistono : poi dei suhietti 
0 persone fra cui corrono, infine della loro nascita, modificazione, estinzione, 
ossia dei fatti giuridici. E quindi, anche la scienza del diritto processuale, in 
una prima parte si occuperà delle norme processuali o del diritto p 7 'ocessuale 
obiettivo', in una seconda àzi rapporti giui'idid processuali, ài cui studierà : 1® la 
natura e la specie, parlando della giurisdizione, dal punto di vista sociale, come 
funzione, dal punto di vista giuridico, come dii'itto e come dovere dello Stato, 
e perciò, dei corrispondenti diritti e doveri dei cittadini, ossia del dh'itto d!a- 
zioìie e à.Q\Vobbligo di prestarsi allo svolgimento del pi'ocesso ; 2® i subietti o peo'- 
sone, parlando dello Stato, e degli organi, per mezzo dei quali egli esercita la 
giurisdizione, delle parti, della loro capacità di diritto e di agire e della loro 
rappresentanza in giudizio ; 3® i fatti giuridici pi'ocessuali, in ispecie, gli atti 
pt'ocessuali. A una paì'te speciale può essere riservato di parlare prima del 
processo di cognizione, poi di quello di esecuzione. Bastino questi brevi e som- 
maris^mi cenni, che non vogliono essere ne un programma, e neppure lo 
schema di un programma, per mostrare come sia possibile e necessario ap¬ 
plicare alla scienza del diritto processuale lo stesso metodo di trattazione si¬ 
stematica, che ha condotto a così alto grado di precisione tecnica le altre 
scienze giuridiche, e in ispecie, il diritto privato. 
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mento degli interessi privati tutelati dal diritto, che colla funzione 
giurisdizionale civile si tratta di eliminare, possono dipendere, o 
da incertezza o da inosservanza della norma da seguire nel caso 
concreto, è chiaro che la giurisdizione civile si esplicherà anzitutto 
con la determinazione del diritto del caso singolo, mediante a'p]pli- 
cazione della norma al caso concreto ; poi, con la realizzazione for¬ 
zata deirinteresse che la norma, nel caso concreto, tutela. Questa 
seconda funzione ne implica poi una terza, ad essa collegata. La 
realizzazione deirinteresse che la norma tutela potendo essere 
compromessa, nelFintervallo di tempo occorrente per Taccertamento 
e la realizzazione, da mutamenti nello stato di fatto esistente, bi¬ 
sognerà altresì provvedere alla conservazione di questo stato di 
fatto, durante il tempo necessario per Taccertamento e la realiz¬ 
zazione forzata. 

La funzione giurisdizionale dunque si scinde in tre funzioni di¬ 
stinte: la funzione di accertamento del diritto del caso concreto 
mediante ap]^licazione a questo della norma generale: la funzione 
di realizzazione forzata dell’interesse che la norma tutela; la. fun¬ 
zione di conservazione dello stato di fatto esistente, in attesa del¬ 
l’accertamento e della realizzazione. E, in relazione a queste tre 
diverse funzioni, tre diversi processi, in cui si sottodistingue il 
processo civile: W. j^rocesso di accertamento {sìXicìiq di dichiarazione o 
di cognizione), il processo di esecuzione forzata, il processo di assi¬ 
curazione 0 conservazione. 

Queste tre funzioni (e, corrispondentemente, queste tre specie 
di processi) sono autonome, nel senso che ciascuna di esse può se¬ 
paratamente esaurire il còmpito della funzione giurisdizionale. Può 
darsi infatti che un interesse non trovi attualmente altro ostacolo 
al suo soddisfacimento, che l’incertezza della tutela giuridica ad 
esso spettante : in questo caso il solo accertamento, da parte dello 
Stato, di ciò che è diritto nel caso singolo, basta a soddisfarlo. 
Può darsi che l’accertamento della norma valevole nel caso con¬ 
creto essendo già avvenuto, o convenzionalmente per opera dei 
privati, 0 per mezzo di organi non giurisdizionali dello Stato (28), 


(28) Cfr. De Palo, Teoria del titolo esecutivo, pag. Ili e segg.; — Cliio- 
veuda, Trazione nel sistema dei diritti, pagg. 24 e 25, nota. 














32 


CAP. I - CONCETTO DELLA SENTENZA 


sia già determinato quale tutela spetti a un dato interesse, e questo 
rimanga insoddisfatto per l’inosservanza della norma giuridica da 
parte dell obbligato : in questo caso altro non occorre che la rea¬ 
lizzazione dell interesse senza o contro la volontà deH’obbligato. 
Può darsi infine anche che il solo uso di un provvedimento con¬ 
servativo dia luogo allo spontaneo riconoscimento e alla spontanea 
realizzazione dell interesse tutelato, senza bisogno di alcun accer¬ 
tamento autoritativo, nè di alcuna realizzazione forzata (cfr. arti¬ 
colo 934 C. p. c.). 

12. Alla prima delle tre funzioni sopra accennate si riferisce 
la sentenza^ che è 1 atto appunto con cui tale funzione si compio 
e si esaurisce. Essa pertanto può definirsi “ Vatto con cui lo Stato, 
a mezzo clelVorgano della giurisdizione a ciò destinato (giudice), ap- 
plicando la norma al caso concreto, accerta quale tutela giuridica il 
diritto obiettivo concede a un determinato interesse „. 

13. Dato così il concetto della sentenza, bisogna analizzarlo 
ulteriormente per meglio determinarlo, e per stabilire così con 
esattezza il posto che spetta alla sentenza neirinsieme del processo. 

Dicemmo che la sentenza è un atto dello Stato, ossia del giudice, 
suo organo, nell esercizio della funzione giurisdizionale. Essa è, dunque, 
anzitutto^ un atto della mente del giudice, e come talo dobbiamo 
in primo luogo esaminarla. Spontaneo qui si presenta il dubbio, 
se la sentenza sia un atto puramente teoretico della mente, ossia 
un atto dell intelligenza, ovvero un atto pratico, ossia un atto della 
volontà, ovvero contenga insieme l’uno e l’altro. 

Che la sentenza contenga di necessità un giudizio logico, è evi¬ 
dente, e vien da tutti ammesso senza difficoltà, per quanto, in 
genere, 1 analisi di questo elemento venga dalla dottrina trascu¬ 
rato (29). La questione sta tutta dunque nel vedere se in essa 
concorra anche 1 elemento della volontà, oppure se l’attività che 
il giudice spiega nella sentenza, si riduca ad un’attività puramente 
teoretica. 


(29) Menestrìua, La pregiudiciale, pag. 32. 
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È superfluo awertire che* poiché noi vogliamo qui dare un con¬ 
cetto ^mimde della sentenza, dobbinnio limitarci a porre in luce 
gli elementi’ esammali del concetto, cioè quelli comuni a tutte lo 
specie di sentenze, ti'ascurando gli elementi uccidmiaU elio pos¬ 
sono eycntnalmcnto trovai ai in alcmie specie particolari di een- 
ténze. 

Secondo ropinione più diffusa, la sentenza contiene non solo un 
giudizio logico, ma anche tm uUo di wlonùà del giudice: anzi, è 
neiresiaten^a di qneato atto di volontà^ da parte di un organo di 
Stato, il quale si concreta in im coniando nvolto dal giudice a co¬ 
loro, ì qua.lì sono tenuti all'òsservanza della norma nel caso con¬ 
creto, che la. sontenza del giudice si differenzia dal giudizio di un 
semplice privato (30). 

Secondo un'altra opinione, invece, nella aèntenza non vi è alcuna 
dicJiiaramonc di vohnfà da par té del giudice, la cui opera si ridiicè 
ad un puro giudizio logico circa Tapplica/ione della, norma al caso 
concreto : nella senteuza la volontà dichiarata è quella della 
leggo (31). 

Amelie a noi sembra che rolemonto Essmmak e carait&ristiGO della 
sentenza BÌa- il giudizio logico : cioè dio la sentenza, sia £ss&n^aì-. 
mente, un atto, ddkt mente del giudice. Con ciò, s'intende, non si 


(tSO) Re.s'enli’elli, EiHUussun^zimnt; md Urth-eilsnorm-i p^g* ’BÒ É5Ggg* el4l; 

J)as dès.EÈìitsèhm B&kko.Sf 8* ed., Il, pag^. BBé-SSIi (4“ ed*, 

ni, piìgg* 852 e segg*); — lìlerliitg,, KriUh der jurì'sttatitieé Grtmdòé- 
iifrìff'it, li, pag. 184 e — Plaucfe, Jù$hrbiteh i!Z.és dmtts^hm 

tessrechts, NfJrdimgeti, 18S7-18^&, 1, pag, 442 ; — Schìnìdt, Lekrhuch 
t^.chen.- Civi^mìsmarechhf p. 5(18; — Trutter, Dm bstcrrdcMach^ Cipiipr&^essre^Mi 
Wien. 1S98, pag. 142 * — BUIoit, Elagc imd pttg* 78 (ma sotto il più 

rpdkiale pu-nto ài vìtìtà, P attività del gindice aia diretta a orafit^ diritto 

obieLtivo); — Klìunftìllfix-, Lehrhfi?h d€.s dt^aisebefi ^Dtlpr<}^msfe!Qhi.at Berlin, 
1905, pftg. 207; — Sinieiicftllji, Lemmi di (ìirUtG giudisiaHo civile^ pag: 119 

e éegg.; — C’IiìnvoiidiL, s!7s^^frt3 dH dmtiì,. pag- 83, icìotà — 

vedi pag. ;f75 la-Hen telila Ù rfotofUà di Ugg§ (ux&rtaia nel o.^o singolo. “ 
Jteiiestriiia, La prcgiudicéale, pag, 30 e segg. ; — IKatia,, La giurisdmo/is fo- 
hnUiritjf pi^g. 67, nota-; 

(31J Schiiltàe^ Dm d&uiacìie Kùnkur^recìii, pag. 144 e segg,, e FHvdineùhi 
mtd pagg, 124^ 125 n 582; — Wacli, i>,3r Loipzig, 

ISS9, pflg, 543 ^ Kiscli, Beitrcìge sur Urikeilsh'hrtij pag. 25 e segg. 


A. Etìcoo^ Ufi ssNifliijjfì 
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CiP. I • O.Ol^GÉMO DELLA SEl^tE’^’'ZA 


escludo cbe possalo essei'Yi sentenze nelle quali coneorm anclie 
l altro elemento, o eli6 perciò eostituÌBConò dwM, aiti di vfflmiè; 
del giudice (32) : ma si atTórma solo cke possono esservi sentenze, 
nelle quali l'atto di volontà non si rìsoonti-a, e cLe ai esaurfséOno 
in lina pura operazione logica: quindi, die solo releniBiitO logico 
è asmmO'h al concetto di sentenza. 

La norma ginridica, bencliè ^eaupponga ancb'essa un gindizio 
logico dell'organo da cni emana (33), è, certo, essenzialmente, im 
atto di volontà^ e precisamente, un c&rmndo rivolto dallo Htato ai 
singoli. Questo Comando, essendo espresso in forma adrdiia, li a 
bisogno di venir .^onùrduto.i ossia la volontà dello Stato, manife¬ 
stata in forma astratta p generale nella legge, li a bisogno di essere 
tradotta in forma ùùucrMa : il ebe fa appunto il giudice nella sea- 
tenza, Ma, evidentemente, in quésta operazione, il giudice non 
aggiunge alcuna volontà propria alla volontà già nmniibstata daL 
Porgano legislativo. L'operazione, per cui, data una norma gene¬ 
rale, si determina quale è la condotta che deve seguire nel caso 
concreto il singolo sottoposto alla norma, è una pura operazione 
logica; 6 '— come; si disse — ^ un aUlogismo, in cui, assunta ciomO' 
premessa maggiore la norma generale, come minore il caso cou- 
ciéto, si deduce ia norma di condotta da seguire nel singolo caso, 
il giudizio logico non cambia certo natura; per cjì) solò che 
ba per oggetto una dkìtmrazime di vùlòntà^ cioè una npmà giu¬ 
ridica. L'attività mentale del giudice resta un'attività pnramente 
teoretica bencliè si eserciti sopra tm prodotto praiiai 

aliruij ossia sopra un'altrui diebiarazione di volontà. Il giudice 
adunque non esprime, in questa operazioni, alcuna ì^okntà 


(82} La questione clic qTii tratffàatELO non prègìùdica pèrìi aJfhtto iai .^oIuKiOnC 

deirsiltra, su cui dovfètàò intraMene^^ci in seguito, se ri sitmO’ delle specié di 
fientanàp, le qii.ELli si clistiiigTioiio dsji- ìLltre -tippimtO: per ciì>j, che eontengGno un 
in paitlcolaret se in. qneato eltìmente del comando ete. la distmidona; 
tra la: sentensie di pitro ^ceertaménta e le .aénténàe di o .di pri0(i^ìGne* 

La qn&stion'é apistatnziElmente diversa-, per -qimnto, ^ itppunto a prùppéltò di 
qnost'ultima olia la pnma viene trattaki (v. iJegeukollt a IVacà, op. e loc. 
cltaLi). 

(83) Henestrhin, Lw pagg. 33-39. 
























§ 2 - DETERMINAZIONE DEL CONCETTO DI SENTENZA 


35 


esso manifesta semplicemente il proprio giudizio sulla volontà del¬ 
l’organo legislativo nel caso concreto. Lo Stato ha già affermato 
la sua volontà nell’esercizio della funzione legislativa; non ha bi¬ 
sogno di affermarla una seconda volta nell’esercizio della funzione 
giurisdizionale. La sentenza non contiene dunque altra volontà che 
quella della legge tradotta in forma concreta per opera del giu¬ 
dice (34). In ciò non si ha certo opera della volontà, ma solo dell’m- 
telligenza del giudice. L’operazione del giudice, non è dunque, so¬ 
stanzialmente, diversa da quella di qualunque privato, che vuole 
dalla norma generale dedurre la norma particolare del caso con¬ 
creto. Quello che differenzia la sentenza del giudice dal parere di 
un privato qualsiasi, non è la natura delVattività spiegata per giun¬ 
gere alla formulazione del giudizio, ma il diverso valore del giudizio, 
ossia la diversa efficacia giuridica del prodotto di quella attività. 
Il diritto obiettivo riconnette infatti alla sentenza del giudice, dati 
certi presupposti, una forza obbligatoria, che invece non possiede 
il parere di un privato. Ma anche qui la volontà del giudice non 
entra affatto in campo. Non è ad un atto di volontà, ma al ghi- 
dizio logico del giudice, cioè a un prodotto della sua attività in¬ 
tellettuale, che la legge riconnette quel determinato effetto giuridico. 
Come è noto, il diritto obiettivo opera sempre ricollegando a un 
determinato fatto (fatto giuridico) determinati effetti giuridici: il 
quale fatto può, alcune volte, essere un atto della volontà umana, 
ma può essere anche un fatto di altra natura. Ora qui abbiamo 
appunto il caso di effetti giuridici ricollegati dalla legge non ad 
un prodotto dell’attività volitiva, ma a un prodotto dell’attività 
intellettiva di un organo dello Stato (35). La singolarità del caso 


(34) Wacli, Feststellungsansjìruch, pag. 34. 

(35) È questa per noi la ragione decisiva in favore della opinione che ritiene 
essenziale alla sentenza la sola operazione logica della sussunzione del caso 
concreto sotto la norma generale. Non altrettanto può dirsi quindi della ra¬ 
gione, su cui insiste a lungo il Kiscli, Urteilslehre, pagg. 26-27, che il co¬ 
mando, a cui il singolo 'e obbligato a sottostare nel caso concreto proviene 
dalla legge, la quale lo sanziona, non dalla sentenza che lo accerta. Ciò ò vero, 
come abbiam anche notato nel testo, ma non ò decisivo, perche non spiega 
ancora come, non il comando, ma Vaccertamento del comando contenuto nella 
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spiega, ma non giustifica, coma si sia pei^sisfcikf nel volar ricoEa- 
gare quegli effetti ad un atto di volontà del giudica (36), 


14 . Avendo cosi stabiKto che la sentema, a, nella sua so¬ 
stanza, un atto deirintelligeuga del giudice, e, precisanienteT ^ 
pudmo logico, che assume la forma di uii sillogismo, ai è anche, 
implicitamente, detto quale è la materia di questo giudizio! essa 
è raccertameuto della norma giuridica valevole nel caso conci'eto, 
Ossia della tutela giurìdica che la norma concede a un determinato 
interesso. La norma piiO essere tanto una. norma di diritto ma¬ 
teriale, quanto una norma processuale, e rfnteresso concreto, la 
cui tutela si tratta di accertare, così un interesso materiale o 
primario, come un interesse processuale o secondario. Vi sono 
dunque sentenze, il cui contenuto À un rapporto di diritto mate¬ 
riale, e sentenze, che hanno per contenuto un rappoi-to proces¬ 
suale (37). Sempre perù è necéssario,.perche vi sia, sostanzialmente» 
ima che si tratti di aócertaré un cohoTeto rapporto gin- 


il i 


(itìntenza, «in, -abbligatotio per il eittadiap, laBeiando cota arHto: al dubbio, che, 
alla sua voliat rohhligp,tQrietà di questo: aceertaiu-eiito rlipeuda- da uu partiQOr 
laro uito dJ volontà dc.l .giudico.. .Poi' alcuno obbioìiioìiii di pó-có lille'vci inosfle 
contro la dottrina prOpugaata liel tasto v, .la. dìligfòute trafctìiaicus ^^1 Kiseli, 
JTrtmhlvlirtj pagg, 39-SO. 

(.36) Neppure, dsl resto, partÈUdo dal concetto che la acutensa óojatenjglà.'. 
Eemprs un atta tU toléutà del giudice, si spiega il fenouipno della rcgiu.dlòdtà* 
Quando ai h dotto (Kelwigg, Z^htHóh, pa^g. 45 e 122, :0 Wesmmtd 
Btìgrm^iini/ dsr Loipaig^ 19Ó1, pag. 7 e sogg. : — Schniidt, Lchrhxch, 

pag. .598; — Méu-.egl rina, Lit,. préffìr^dki^U^ ai, nota IJ che il divieto di 
propoiTe davanti al :gludice una que^cne già' giudicata tlipeude dal fatto che 
nella seuteaisa ài m&m% -la volontà ;di un organo dello Stato, non si detto 
ancora peixhfe questa voiont4 e mmuiahile: Di atti di volontà rèaùóctMU di ot- 
gEuii atatuali ci ofErtì dovìzia di esempi il diritto pubblico. Li verità t che 
gb afettì ohUigatoH del giudicato (la e. d. del giudicati) 

ngiì gl possono spiegare che ricénduceuMì ad una apposita norma del diritto 
positivo, clie^ba p éiao fondamento nella ;6tessa e nelle èsMizé della 

tuuziono ginriadiadonale. 

(87) Kltclr, Vj'iÉtlsiehrs, pag. 13. 
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ridico incerto^ Se Tatto de] giudice aon è diretto a far cessare 
VinWte^za circa la norma valevole nel caao eoncreto, ma soltanto 
a fegolarè T ordina del prò cedi mento, si avrà un provvedimento 
che non è, m^ammlmènte, una sentenza (3è). 


(38) T. pià oltre la liistm^ione delle sentenae adtid atti del gi^idìoG 

(Cap. n. %,2l 











CAPITOLO IL 

Limitazione del concetto di sentenza 
da altri concetti affini. 


§ 1 . 

La sentenza e le decisioni dei privati ^ 

e degli organi non giurisdizionali dello Stato. ; 

Sommario : 15. Posizione della questione ; la sentenza e il lodo arbitrale : 
natura della funzione degli arbitri e della loro decisione : opinione del 
Mortara. — 16. Nostra opinione : ^argomenti dogmatici ed esegetici contro , ^ 

la natura giurisdizionale della funzione degli arbitri e della loro decisione. ^ i 

17. Costruzione dell’arbitramento come istituto di diritto privato : na- ^ 
tura e funzioni del lodo. — 18. Applicazioni. — 19. La sentenza e le de- ^ ^ | 

cisioni degli organi della giustizia amministrativa ; in ispecie, della IV Se- 
zione del Consiglio di Stato. Natura della Sezione IV del Consiglio di . 
Stato e delle sue funzioni come organo della giustizia amministrativa. 

20. Deduzione del carattere amministrativo e non giurisdizionale della i 

IV Sezione dalla storia e dalle disposizioni delle leggi 20 marzo 1865 e ^ 

2 giugno 1889. — 21. Confutazione di opinioni divergenti. — 22. Carattere 

non giurisdizionale della decisione della Sezione IV e sue conseguenze. H 

15. La determinazione del concetto di sentenza, che abbiamo 
tentata, ci permette ora di affrontare alcuni problemi, di grande 
importanza pratica, la cui soluzione appunto da quella determina¬ 
zione dipende. Avremo così modo non solo di saggiare, al lume -I ; 

delle esigenze pratiche e delle singole disposizioni della legge po- j 

sitiva, la bontà dei concetti generali e sistematici posti a base ^ 
della nostra trattazione, ma anche di sempre meglio determinare | 
e piecisare il concetto della sentenza, che qui particolarmente ci r 
















§ 1 - LA SENTENZA E LE DECISIONI DEI PRIVATI, ECC. 


39 


interessa. Si tratta infatti di delimitare questo concetto da altri 
die hanno con esso, più o meno accentuatamente, qualche punto 
di contatto, in modo che sia possibile, e si sia in fatto verificata, 
una identificazione di concetti^ la quale abbia condotto ad attri¬ 
buire il carattere di sentenza a figure e istituti di natura sostan¬ 
zialmente diversa. 

In (questo regolamento di confini, la prima figura in cui ci im¬ 
battiamo, è il lodo arbitrale. Già la legge stessa (1) chiama ripe¬ 
tutamente sentenza il pronunciato degli arbitri, e nella dottrina, 
specialmente italiana, è frequentissima l’affermazione che “ gli ar¬ 
bitri esercitano una vera giurisdizione „, che il compromesso con¬ 
ferisce agli arbitri una “ potestà giurisdizionale „ (2), che il lodo 
arbitrale è una “ sentenza „ o un “ pronunciato giurisdizionale „, 
da parificarsi a “ qualunque altra sentenza giudiziaria „ (3). Ma 
sono in genere affermazioni isolate, senza alcuna giustificazione 
dogmatica, e spesso contradette dalle soluzioni date alle singole 
controversie che al tema del giudizio arbitrale si riannodano. Il 
solo autore, che, nello stesso ordine di idee, abbia dato una co¬ 
struzione dogmatica del compromesso e del giudizio arbitrale, fon¬ 
data appunto sul carattere giurisdizionale della funzione e, quindi, 
del lodo arbitrale, è il Mortara, del quale pertanto converrà esporre 
brevemente la dottrina (4). 

Il Mortara distingue nel rapporto giuridico iniziato dal patto 
di compromettere due fasi: una che si svolge nelForbita di sem¬ 
plici relazioni private, l’altra che si svolge invece in una sfera di 


a) Codice proc. civ., articoli 21, 22, 23, 24, 26, 27, 28, 29, 30, 31, 32, 
33, 34. 

(2) Ciizzeri, Il Codice italiano di procedura civile illustrato, 2^^ ediz., Verona, 
1883, I, pag. 18 ; — Borsari, Il Codice italiano di procedura civile, Torino, 
1872, I, pag. 52; — Codovilla, Del compromesso e del giudizio arbitrale, "lorìtio, 
1899, pag. 9; — De Palo, Teoria del titolo esecutivo, pag. 156, testo e nota 2, 
161-162, 186. 

(3) Ricci, Commento al Codice di procedura civile, Firenze, 1876, I, pag. 30 ; 
— Cnzzerì, i7 Codice italiano di procedura civile, pag. 60; —De Palo, Teoria 
del titolo esecutivo, pag. 186 e 187. 

(4) Cfr. Mortara, Commentario, III, pag. 42 e segg. ; 50 e segg. ; 136 ; 172 e 
segg. : ma specialmente pagg. 51-60, 75-80. 
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diritto pubblico. Le due fasi ci appaiono fra loro conneaBej se con¬ 
templiamo lo svòlgimento complèto del rapporto, cioè se abbiamo 
presente un giudizio arbitrala règolarmente istituito ed esèrtiritc 
colla pronunzia della sentenza e del relatiyo deaioto di esecutor 
rietà. Se invece pensiamo al conti'atto di compromesso semplice- 
mente stipulato fra i litiganti^ o sìa pure accettato dagli ai-ùrtri 
nominati, noi abbiamo una aituascioiie non ancora nscita dair:5rbita 
delle relazioni private {5). Quando tale rapporto è perfezionato^ 
con tutte le condizioni volute dada legge, questa interviene con¬ 
ferendo agli arbitri nominati la podestà giurisdizionale (6)- Ab¬ 
biamo dunque : un rapporto di diritto privato tim le parti e 
gli arbitri, che sostanzialmente, e im rapporto di v^^^n4ù^i<ì (7), 
la cui esecuzione à dallo Stato trasportata fuori del eampo del 
diritto privato in quello del diritto pubblico, mediante il con¬ 
ferimento agli arbitri così nominati della funzione giurisdizio¬ 
nale (8). Si avrebbe peidanto, da pai te dello Stato, un Goiiferimento 
di potestà giurisdizionale ncollegat-a al perfezionarsi di un rapporto 
di diritto privato fra le parti o gli arbitri, entro i limiti augnati 
dal rapporto stesso. 


16 . Questa costruzione però, per quanto ingegnosa, non sembra 
possa essere- accolta, sia di fronte ài piTncipx generali, sia di fronte 
alle singole disposizioni della nostra legge positiva. 

Un negozio giuridico pìimio^ come quello che si perfeziona colla 
accettazione degli arbitri, il quale, pur rimanendo privato, dà luogo 
a rapporti dì diriito ptibblico., è nn^ vera contrEiddizione in termini^ 
Ivè vale il dire clié ^ TuMcio gituiadizionale degli arbitri, è con¬ 
ferito dal beneplacito dello Stato, non dalla volontà delle parti » (9)? 
perche quando si aiferma, che un determinato effetto giuridico fnei 
caso nostro il conforìmento della funzióne ginnsdizionàle), è dal 


(5) Martara, CQrmmmtariOi l!l, pàire. 75-76 

(6) Xa. ÌL. hi, SI 57, 

(7) Id,, id., m, pagg. .57-59. 

(63 Id.p ili., m, pagg, 51, 56, 58-58, 78, 
m Id,. id., Ilb 52. 
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diritto obiettivo ricollegato alla volontà privata, si afferma anche 
necessariamente che dalla dichiarazione privata di volontà deriva 
queir effetto giuridico. La legge interviene bensì anche in questo 
caso, ma come interviene nella costituzione di qualsiasi rapporto 
giuridico: vale adire come causa mediata di esso; è superfluo ri¬ 
cordare che nessun rapporto giuridico può sorgere senza che vi sia 
una norma giuridica^ e un fatto determinato, da cui la norma faccia 
dipendere la nascita di quel rapporto. Se adunque il fatto giuri¬ 
dico, a cui il diritto obiettivo ricollega la nascita di un rapporto 
giuridico, è una dichiarazione privata di volontà, il rapporto non 
può essere che pdmto : che se invece il rapporto giuridico, di cui 
si tratta, è un rapporto di diritto pubblico, ciò significa che il 
fatto giuridico, da cui deriva, è mi fatto giuridico pubblico. È in¬ 
fatti la natura del rapporto che qualifica il fatto giuridico da cui 
deriva. Ciò posto, o si rinuncia a qualificare come un negozio giu¬ 
ridico puramente privato quello che passa tra le parti compro- 
mittenti e gli arbitri, o si rinuncia a chiamare giurisdizionale e 
pubblica la funzione degli arbitri che da quel negozio, sia pure per 
il tramite della legge, deriva. 

La verità è che come privato è il negozio giuridico da cui gli 
arbitri derivano i loro poteri, così privata è la loro funzione, di 
diritto privato i rapporti che corrono tra essi e le parti, atto pri¬ 
vato il lodo da essi pronunciato. Ed è naturale. La funzione giu¬ 
risdizionale essendo una funzione pubblica o di Stato, il suo eser¬ 
cizio non può essere conferito che dallo Stato stesso, vale a dire 
da subietti fìsici che agiscano in qualità di organi dello Stato (10). 


(10) Un subietto fìsico non può assumere la qualità di organo dello Stato 
che in uno di questi due modi : o perchè Tordinamento giuridico ricollega di¬ 
rettamente il conferimento della qualità di organo a determinati stati di fatto 
(es. : per il conferimento della qualità di monarca, la discendenza di una deter¬ 
minata persona nell’ordine richiesto per la successione al trono, per il con¬ 
ferimento della qualità di elettore politico, l’appartenenza allo Stato, il sesso 
maschile e altre determinate condizioni), oppure perchè è intervenuto un atto 
di volontà con cui alcuno viene designato come organo dello Stato ; in questo 
ultimo caso occorre un organo a cui sia deferito l’atto di creazione. Nel primo 
caso, si ha un organo ^primario, ueirultimo, un organo secondario (Cfr. Jel- 
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Ma agire in qualità di organo dello Stato, significa proseguire, 
colla propria volontà, interessi pubblici o statuali. Il cbe eviden¬ 
temente non fanno le parti, le quali, compromettendo in arbitri le loro 
controversie, si propongono scopi esclusivamente privati. Se dunque 
chi nomina gli arbitri e determina i limiti del loro ufficio, non 
agisce nell’interesse pubblico, cioè in qualità di organo dello Stato, 
ma solo nell’interesse privato, logicamente ne deriva che le fun¬ 
zioni degli arbitri non sono funzioni pubbliche, ma private, che 
privati sono i rapporti tra essi e le parti, giudizio privato, e non 
sentenza, la pronuncia che essi emanano (11). 

Questa conclusione, che scaturisce così direttamente dai concetti 
giuridici fondamentali, è confermata da un esame anche sommario 
della regolamentazione giuridica che l’arbitramento riceve nel 
nostro diritto positivo. 

È anzitutto notevole che nella legge e nella pratica il giudizio 
arbitrale si presenti anche come un giudizio di equità, nel quale 
gli arbitri hanno dalle parti la facoltà di pronunciare non secondo 
le norme del diritto, ma come amichevoli compositori (Cod. proc. 
civ., art. 20). Benché la funzione giurisdizionale, nello stadio di 
accertamento, non sia soltanto applicazione di diritto, essa implica 
sempre, nello Stato moderno, l’applicazione del diritto : la funzione 
giurisdizionale essendo sottoposta alla legislativa, il giudice mo¬ 
derno è sempre vincolato dal diritto obiettivo. Il giudice può dunque 


liuek, Allgenieine Staatslehre, pagg. 499-500). Nel caso degli arbitri, essendo 
evidentemente escluso che si tratti di organi primari, non potrebbe trattarsi 
che di organi secondari: donde la necessità della esistenza di un altro organo 
dello Stato, che proceda alla loro nomina, 

(11) In questo senso nettamente e con molta precisione Wach, Handhuch, 
pagg. 64-65, 74-75; - Cfr. anche Sclimidt, Lehrhuch, pag. 9 e 109; — I^ang- 
licmekeii, Urteilsanspruch, pag. 178; — Planck, Lehrhuch, II, pag. 625; — 
reclisler, Ueher die Begriffe Oivilprozess und Rechtsstreit, nelVArchiv fur die 
cwiUsUsche Praxis, LXII, pagg. 433-434 Weismann, Lehrhuch, 12; - 
Kieiiiieller, Lehrhuch des deutschen Zivilprozessrechts, Berlin, 1905, pagg. 3 e 
nel sistema dei diritti, pagg. 29-30 in nota; ^ 
ucs nna, La pìegiudidale, pag. 83. L’opinione combattuta nel testo 'e in 
Germania professata da Plósz, BeUrage zar Theorie des Klagerechts, pag. 83; 
- e da Biilow, Klage und Urteil, pagg. 29-30. 
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soltanto accertare quale tutela giuridica il diritto obiettivo conceda 
a un interesse concreto, non già concedere esso, all infuori del di¬ 
ritto, questa tutela. Ciò basta ad escludere ci sembra, il carattere 
giurisdizionale nella funzione dell arbitro, che pronuncia come ami¬ 
chevole compositore : il che, intanto, toglie di mezzo, in un numero 
notevole di casi, la possibilità di costruire 1 istituto arbitrale sulla 
base giurisdizionale. Altri argomenti dedotti dal sistema della legge 
positiva conducono alla stessa conclusione, anche quando gli arbitri 
siano chiamati a decidere secondo le norme del diritto. Infatti: 

a) Per l’art. 9 Cod. proc. civ. “ il compromesso fatto da un 
amministratore, o da chi non può liberamente disporre della cosa 
su cui cade la controversia, non ha effetto, se non quando sia ap¬ 
provato nei modi stabiliti per la transazione „ : ora, se la ratifica 
susseguente ad un compromesso invalido, e quindi incapace di pro¬ 
durre gii effetti giuridici propri di questo negozio, basta a conva¬ 
lidarlo, ciò vuol dire che quegli effetti giuridici dipendono appunto 
ed esclusivamente, dalla volontà privata^ la quale può perfino dare 
ex post efficacia giuridica ad un lodo invalido quando fu pronun¬ 
ciato! (12). 

b) Per l’art. 10, chiunque, cittadino o straniero, può essere no¬ 
minato arbitro ; ma poiché requisito essenziale per essere ammesso 
al godimento dei diritti politici in generale, e alFesercizio della 
funzione giurisdizionale in ispecie, è la cittadinanza italiana (arti¬ 
colo 3 Cod. civ.; art. 9 Regolam. gener. giudiziario), ciò significa 
che Tufficio degli arbitri non fu dalla legge considerato come eser¬ 
cizio di potestà giurisdizionale (13). 


(12) Ciò risulta letteramente dall’art. 9. Quanto è detto nel testo lascia im~ 
pregiudicata la nota questione, se la nullità comminata in questo articolo sia 
assoluta o relativa (per la nullità soltanto relativa: Amar, Dei giudizi arbi¬ 
trali, 2^ ed., n° 39; — Ciizzcri, C'owwmio, I, suH’art. 9, pag. 27 ; —Mattirolo, 
Diritto giudiziario civile (5* ed.), Torino, 1902-1905, I, n® 739 ; per la nul¬ 
lità assoluta: Mortara, Commentario, III, pag. 74 e segg. ; — Godo vili a, Del 
compromesso, pag. 102 e segg.). A nostro avviso, poiché la nullità in questione 
dipende da incapacità delle parti a disporre delle cose oggetto del compromesso, 
non vi ò alcuna ragione per non applicare i principi generali del diritto civile 
circa la nullità dei contratti per incapacità dei contraenti. 

(13) La partecipazione alle funzioni giudiziarie fa parte dello status actirae 
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c) Per Part. 17, le parti hanno facoltà di convenire libera¬ 
mente le forme e i termini della procedura arbitrale; ciò prova 
ancora una volta che non si tratta di un procedimento pubblico, 
ossia delPesercizio della funzione giurisdizionale pubblica, giacché 
le forme, nel processo, essendo d’ordine pubblico, la loro determi¬ 
nazione e la loro osservanza non si può far dipendere dalla volontà 
privata (14). 

d) Nel silenzio della legge, è certo (e nessuno infatti ne du¬ 
bita) che gli arbitri non possono procedere personalmente ad atti 
d’istruttoria, che richiedano una qualsiasi forma di coercizione sulle 
persone (citazione di testimoni e periti, accessi giudiziali, ecc.). 
Inoltre, dagli art. 18 e 208 si desume, per facile argomentazione 
a contrario^ che gli arbitri non sono neppure autorizzati a rivol¬ 
gersi al magistrato ordinario per compiere tali atti (15). Quindi, 
ad essi mancano i poteri più essenziali dei magistrati investiti 
della funzione giurisdizionale, ed indispensabili per l’esercizio di 
tale funzione (16). 

Nè la possibilità di rendere esecutivo il lodo, mediante il proce¬ 
dimento stabilito nell’art. 24, ne altera punto il carattere privato. 
In che consiste, e quale è lo scopo di questo procedimento? La 
legge richiede anzitutto, a pena di nullità, che il lodo sia deposi¬ 
tato nella cancelleria della pretura, entro cinque giorni da che fu 


civitatis, il quale non spetta allo straniero, neppure se trovasi nel territorio 
dello Stato {subditus temporarius), ma soltanto al cittadino, cioè all’apiDarte- 
nente allo Stato: cfr. iloiiiaiio, Teoria dei diritti p)uhhlici subiettivi, pag. 173. 

(14) Ciò si desume dallo scopo stesso e dalla funzione delle forme proces¬ 
suali: cfr. Cliioveiida, Le forme nella difesa giudiziale del diritto, in Saggi di 
diritto processuale, specialm. pagg. 195 e 197. 

(15) Cfr. Mortai-a, Commentario, III, pagg. 147 e 150. Altri scrittori (per es. 
Mattirolo, LiriUo giudiziario, I, n® 772 testo e nota 3) ammettono la possibi¬ 
lità della delegazione al magistrato ordinario, purché essa avvenga con sentenza 
interlocutoria da rendersi esecutiva nei modi indicati dall’art. 24. Ma non sap¬ 
piamo vedere come una decisione degli arbitri, la quale, al pari di tutte le 
loro pronuncio, non può aver valore obbligatorio che per le parti, possa, colla 
esecu orietà, obbligare il magistrato, e diventare un titolo esecutivo contro 
di esso. 

(16) Cfr. lo stesso Horlara, Commentario, III, pag. 1.51. 
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prouiuiziato, 'Fin qtd, nulla che proyi contro lunatura privata del 
lodo, giacclie un obbligo analogo viene imposto, da altre disposi- 
zioni di legge, rispetto ad atti ohe sono di natura in dubbia mente 
privata (cfr*, ad es. : art, 90, 92, 90 Cod. conim.). Compiuta questa 
formalità, il lodo, come tale, ò valido, giapclie la legge commina 
la nullità nolo per il niaueato deposito, e si deve: quindi, ritenere 
che il lodo, some atto degli arbitri, si perfezioni appunto eoi de¬ 
posito in cancelleria. Solo, esso non diviene esecntorió, se non in¬ 
terviene nn decreto del pretore. La mecutùrMà, evidentemente, non 
si riferisce alla obbligatoriaià del lodo per le paidi, ma alla possi¬ 
bilità di una escemiùn& forcata di esso, per la quale occorre Idn- 
tervento di un pubblico funzionario (concettualmente, auebo di 
un organo nòu giuriadizionale)* Nel caso, nostro, questo funzio¬ 
nario È il pretore, seolto come il piu idoneo a fare un esame 
rapido e sommario della legàlUà estrinsecu del lodo. Ma il pretore 
non agisce qui corno in vestito di potestà, gmrkdmmah, ma nel¬ 
l’esercizio di mia amministrativa; nella sua qualità di oi- 

gauo della cosi detta ffmrièdmmG •vùlonéarm. Tutto ciò adunque 
non solo non infirma, ma conferma che il lodo & un attó di natura 
esclusivamente privata., a pni non eoiitraddice punto la qualità di 
titolo Èsécutivo acquistata dopo reiuanazione del decreto pretoriale, 
essendo possibilissimo ohe quella qualità sia concessa anche ad 
atti privati (per es., la cambiale: art* 32B Cod. comm.). 

17. La costriizione deirarbitramento come istituto di diritto 
privato (argomento attraentissimo, su cui dobbiamo di necessità 
sorvolare) non presenta serie dlfficpltà. In breve, siamo qin in pre¬ 
senza di un particolare atteggiamento di un istituto generalo e 
ben noto del dì ritto privato ; quoUo deirnì’i#rió (Ut Ur^ù ùom^ ele¬ 
mento di dd&nninazmi-é ddh vólontà privata. Altre applicazioni dello 
stesso principio ci olfrono : robbligazlocG alternativa con scelta de¬ 
ferita a un terzo ; la compra-vendita, in cui la determinazione del 
piezzo sia affidata ad un terzo (Cod. civ., art. 1454j Cod. oomm., 
art. 60); la do terminazione deferita a un terzo della pai'te di 
ciascun socio negli utili e nelle perdite, nel contratto di società 
(Ood. civ., art. 1718); il patto, con cui le parti deferiscono aduno 
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0 più terzi la determinazione delle condizioni di un loro contratto 
futuro, di cui si hanno frequenti applicazioni nelle odierne lotte 
economiche fra padroni e operai (17). In tutti questi casi, e in 
altri analoghi, noi abbiamo volontà private, le quali, non accor¬ 
dandosi subito sulla composizione dei loro interessi in conflitto, 
si accordano però sul modo con cui tale composizione dovrà avve¬ 
nire: e precisamente, colbaffidare ad un terzo Fin carico di effet¬ 
tuarla. Sono dunque tutti casi di dichiarazioni di volontà a con¬ 
tenuto indeterminato, ma giuridicamente efficaci e vincolanti, perchè 
determinabili nel loro contenuto secondo norme prestabilite, e, pre¬ 
cisamente, secondo il giudizio emesso da una terza persona a priori 
determinata o determinabile (18). Circa le condizioni alle quali la 
validità di una tale dichiarazione di volontà indeterminata e sotto¬ 
posta, non è qui il caso di intrattenersi : qui basti aver ricordato 
la possibilità di una dichiarazione di tal fatta. La quale, s’intende, 
produce i suoi concreti effetti giuridici nel momento in cui avviene 
la detenninazione effettiva per opera del terzo. In questo momento 
la volontà acquista il suo contenuto determinato ed opera giuridi¬ 
camente. Questo, e non altro, a nostro avviso, è ciò che avviene 
anche nell’arhitr am ente. Nel compromesso, le parti dichiarano la 
loro volontà generica di comporre le loro controversie, secondo 
quello che verrà stabilito da una o più persone di loro fiducia, 
chiamate arbitri (nome generico che si attaglia anche ad altre fi¬ 
gure analoghe). La volontà indeterminata delle parti si determina 


(17) SuH’arbitrio del terzo come elemento di determinazione della volontà 
nei negozi giuridici v. Ricca-Barberis, La determinazione del terzo come indice 
di prestazione nel negozio giuridico, Archivio giuridico, 1903, pagg. 60 e segg-, 
Kipp nei Jahrbucher fiir die Dogmatih, XXXV, pag. 105 e segg.; — Dèmburg, 
Preussisches Privatrecht, 5*^ edizione, II, Halle, 1897, pag. 52; — Messina, I 
concordati di tariffe, nella Rivista di diritto commerciale, industriale e marittimo, 
1904, pagg. 488-489; — Boufante, nota, nella stessa Rivista, 1905, pag. 50. 

(18) Sulla volontà indeterminata nei negozi giuridici v. specialmente, a prò* 
posito delle obbligazioni alternative: Bernstein, Zur Lehre vom alternativen 
Wille und den alternativen Rechtsgeschaften, Abtli. I, Der alternative Wille und 
die alternative Ohligation, 1878, pagg. 1 e segg.; — Pescatore, Die sogenannte 
alternative Ohligation, Marburg, 1880, pagg. 50 e segg.; — Ryck, Die Lehre von 
der Schuldverhiiltnissen, Berlin, 1883-1888, pagg. 208 e segg. 
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medmnte ìa pionimcia, de] lodo, la cui fiiUKioE© è appunto quella 
di determinare 11 contenuto della Yùloufcà delle parti, manitetHi.ta 
indeterminatamente nel compromesso. Il lodo dunque non obbliga 
le parti, se nou tu quanto determina la loro Tolontà dieltiarata nel 
oompr omesso: 'è da quésta volontà che esso attinge tutta la sua 
efficacia giuridica* Emanato il lodo, la volontà delle parti, integrata 
a determinata, opera eompletainente, stabilendo in mòdo precisò e 
non controvertiibiie quali sono i diritti di oiascunó dei compromit- 
tenti (19). Sostanzialmeute, i! compromesso udii g elio una tran- 
eaKione; con qnesto di particolare: obe la determinazioue delle sue 
coudmoni, invece di esser fatta subito dalle parti, e da queste ri* 
messa ad imo o più terì:i di loro fiducia, i quali vi debbono prò- 


(10) Il .Uortara, Cònmmtitm'Oy TTl, pES^* 42 (v. anebe pag. 175) aTnmette 
benijì die “ la liberty civiie dai gingali aoggetti di diritto, dio h dalla eseenisa 
deiJo Stato modofiio, in quanto si sroJgo nella sfora dtìUe private ccmvcTiziOni, 
-gairaiitisee seiiiia dubbio la facclta .di doforirè le coirtroYErftio alla [lOGisiona 
di tei-ai, 0 par meglio dire, d.i e,onvéiiLÌre clie ìa vólóntà del téiso sarà accet¬ 
tati b dalle parti a òsoliizioite del loro eontrasto ma ikfffìrmo, ebe “ questa non 
'e ancora la formEt di un giudizio, perebè alla voiontà del terzo manca qual- 
■dasì forza di coazióne per imporrii alle parti contraéiatd* Soltanto sarebbe lo¬ 
gica 6 strettamente contanuta nel confini della libertà conkatiruale, la appb' 
cazione dei principi generali del diritto delle obbligazioiLi, nel senso che la 
parte la quale, violando "la promessa, ricusi di stare alla volontà del terzo 
debba risarcire i danni derivanti dalla violazione del patto bilaterale, e possa 
eiìs'èrci costretta coti adone’giudiziaria ad adempìerbt 3 , Tutto ciò però, che si 
attaglia benisf^ìmo alla c-O'mjìfomissm'ìa, nella quale la pftrtì $i 

ffUtìnó semplicemente di deferire ad uno 0 piu bei-^ti Tu rifiolusdpiie di tuia loro 
controversia, non vale iuveco per il compromesso piopriamanté detto, in cui 
le- parti d^fnisc^TW s.enz’altro, a uno 0 piò terzi, la risoluEioue di una contro- 
Tfìi'sia, La clauGfola compromissoria, è, si, mi contì'ctiiù pj’e^’bttiVic.'rff che-, in caso 
di inadempimento, non pub, nel nostro diritto, dar luògo clié al risarcimont-o 
dei dònni. Il compromesso invece e un contratto defluitivo, in eiii le parti non 
si già a mUre j^econdo la prounnola degli arbitri, ma dichmrGno di 

‘l'oiere ciò che -gli arbitri determiueramio. Nel compromesso non vi Ò cu. ob¬ 
bligo a (^mf^UÉì'è una dichiaraziojié di volontà secondo il eontsnuto deterniinato 
da un terzo; vi b addirittura unti dinhttiraàiojitì di .di contenuto Inde- 

teimimatOr ma clctermiiia.bile per opera di un terzo, Npn vi e dunque una 
lontù del terzo die si deve impon’c alle' parti contraentit vi è da parte del 
terzo- una determinaidciiifi [che uùn iniplicn un ntèo di ma un sempHòe 

(/indivia Uff {ad) dèi contenuto di una Tolontà già esistente, sebbene inde termi- 
naty^. e ohe appena determinata, opera giuridicamG.nio pei sola virtù x>roprìa* 
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cedere eolie aorme e nelle forme da mm stabilite. Le dÉsposkiom 
della le^ge. sai .procediirtento arbitrale non sono dirette ch.e ad 
assicurare il sicuro 0 fedele adenipimeiito di questo delicato inca¬ 
rico. S'intende perciò, come il compromesso ìniporti mi atto di 
disposizione più aaipio della transazione: i) che giusti fica la norma 
dell’art. 17i2 Ood, civ., per col la facoltà di fare transazioni, con¬ 
ferita ài mandatario, non comprendé quella di far acimpromessi. 

Siamo dunque, come si è visto, sempre neir orbita di rapporti 
puramente privatij in cui la funzione ginrisdizionalo dolio Stato 
non entra nè punto, nè poco. 11 elio, se pur ve ne fosse ancora 
bisogno, 0 confermato da un'altra ccnsiderazione. La funzione giu¬ 
risdizionale, nello stadio di accertamento, pregnppono sempie che 
le parti non vogliano 0 non possano assoggettarsi volontariamente 
alla norma che tutela rìntérease deirnna di fronte a quello del¬ 
l'altra: solo in questo caso vi è elio rattività gm* 

di zi ale deve oHminare. Qui invece le parti VfOtjliono as^ioggettarsì 
spontaneamente alla norma e proi^védono èsse s^è^sè^ dt [deim 

ad ©limi ri are ogni incertezza sulla portata dei loro diritti » 
Clic poi osso ciò facciano mediante un atto di volontà di effetto 
inimodìató, 0 di effetto mediato^ questo certamente non cambia la 
natura dello eose. 

Quanto si h detto finora spiega anelie (il clic può a prima visba 
sembrar meno agevolo) l'istituto àéiVappello contro la decisione 
arbitralo. L'appello ad altri arbitri non implica che là póssibilit*' 
di ottenere^ aniristanzEi della parto, che si ritiene lésa nei propri 
interessi dalla de termi nazione fatta dai primi aibitri, una seconda 
B pili matm'a detormi nazione del contenuto delle volontà di chi aitate 
ìndetenninatamorite nel compromesso. Invece la possibilità del Cap¬ 
pello al magistrato ordinario (che il nostro codice^ animottn vera¬ 
mente in limiti im po' troppo largìli, a confronto di altre legisla¬ 
zioni più moderne e perfette, come la germanica 0 Taustriaca), 
implica la concessione a ciascuna delle partì compro mittenti della 
facoltà di sottrarsi agli efìetti della determinazione fatta dagli ar¬ 
bitri, facendo decidere dal magistrato ordinario la contTOverBÌu. Li 
questo caso il oómpr ora esso, come contratto diretto a comporre di 
comune accòrdo le controvelisie vertenti tra le parti, nod ìia 
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0 meglio^ produce Teffett^ limi tato di una rìmincìa (perméssa dalla 
Eegge) ad nn grado di giurisdmonó.; Si tratta, in fondo, di im véro 
caso di réBcissiom parziale del GOotrattoT por volontà imilaterale 
di una parte. 

18. Keat| adungua fermo die il lodo arbitrale va oettamentG 
delimitato dalla sentenza del giudicej giaocha esso è ou atto 2)ri~ 
■m^a deirurbifcro, nell'adenipiinento di un incarico dì natura privata. 
Questo priuoipio è fecondo di eonseguen^fO praticile, di cui ci limi¬ 
teremo qui ad enumerare qualcuna déUe pili importanti: 

&■) le parti possono convenne elio la dtìlibemzione dogli ar¬ 
bitri sia presa ad mianmùtà e non a semplice mai^gioranm^ dero¬ 
gando alla norma deirart. 21, che deve perciò ritenersi puraiiiOntO 
int^-protatim o non impemtivu. E si comprende: affidando a un col¬ 
legio di terzi la determinazione del contenuto della loro volontà, 
le parti Gompromettenti possono condizionare questa determinazione 
4 tutte le forme e requisiti che credono opportuni. Òhi ha facoltà 
di emettere una dichiaracione di volontà privata, può subordinariie 
ia emissione a tutte lo condizioni che crede (20) ; 

òj se gli àrhitii non riescono a mettersi d’accordo sulla for¬ 
mulazione del lodo, por motivi plansiì^ilì, vien meno il loro obbligo 
di pronnnziare. Non sarà perciò per essi obbligatoria rapplicazioue 
deirart SBB Cod. proc, ^iv., ohe dà modo ai giudici di déliberiire 
in ogni caso la serrtenzà. Bon diversa h infatti la posizione del- 

I arbitro 0 quella del giudice: il primD ha. assunto un obbligo di 
diritto privato, a cui non è tenuto se non nei limiti del possìbile. 

II secondo esercita una pubblica funzione, % cui non devo in nessun 
caso sottrarsi, e che la legge plo^M^edG sìa in ogni modo adem¬ 
piuta (31): 

q) gli arbitri non possono, u meno che non risulti olio le parti 


(SO) Cfl^ Mortara, Gomìrmìtarm^ HI, pag. 1S2* 

(21) Y. ?u11h qnBstiontì : Amar, Bci\fjiudizi àrbUrah\ 172 j — ClJKzerS,// 
Cùé-ìc^ di procedura «V?;*?, I, ^ratràii. 21, pag* 601 — Mattirolo, 

sdaritì; r, pnig. 702. Anche il ìil^>rta^a, Commi'nMriot HI, P^g,. 163, ritiene che 
gli arbitri non abbiado ohhiiffù di applicare questa, dlapostiidone. 

Uacco, La. ésnU-jlià tiivììa, i 
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abbiano loro conferito altresì questo incarico, determinare col lodo 
anche le somme loro spettanti per rimborso di spese e per com¬ 
pensi, e tanto meno addossarne il pagamento alla parte soccom¬ 
bente. La regola dell’art. 370 Cod. proc. civ., qui non può trovare 
applicazione, giacche gli arbitri non hanno, come i giudici, la po¬ 
testà di imporre la loro volontà alle parti, ma si limitano a de¬ 
terminare il contenuto di una volontà che le parti debbono avere, 
sia pure indeterminatamente, manifestato (22); 

d) il lodo arbitrale essendo atto privato, tale resta anche dopo 
il deposito nella cancelleria della pretura, ed anche dopo Temana- 
zione del decreto del pretore che gli concede l’esecutorietà. Atti 
pubblici sono solo il verbale del cancelliere che accerta 1 eseguito 
deposito e il decreto del pretore. Quindi neppm^e dopo il deposito 
il lodo acquista l’autorità estrinseca dell’atto pubblico (23). 

19. Dobbiamo ora delimitare le sentenze dalle decisioni di 
alcuni organi, di cui è dubbia e fortemente controversa la natuia 
giurisdizionale: intendiamo dire degli organi della così detta gin- 


(22) L’opinione dominante è in senso contrario riguardo alle spese. V. Chic- 
venda, La condanna nelle spese giudiziali, Torino, 1901, pag. 405, nota 2 e sen¬ 
tenze ivi citate. Il Mortara, Commentario, x)ag. 139, pur ammettendo che gli 
arbitri possano condannare la parte soccombente alle spese, ritiene che altret¬ 
tanto non possano fare quanto al compenso loro dovuto, a meno di una espressa 
convenzione delle parti : in nessun caso però, neanche qualora tale facolta 
fosse loro conferita nel compromesso, potrebbero gli arbitri, secondo il Moi- 
tara (pag. 138), liquidare a se stessi il compenso. A noi sembra che quest ul 
tiina opinione sia troppo assoluta. Se le parti si rimettessero totalmente agli 
arbitri per la determinazione del compenso, si potrebbe dubitare fondatamente 
della validità di tale clausola, perché -si avrebbe una obbligazione, il cui 
obietto è non soltanto indeterminato, ma rimesso del tutto all’arbitrio del 
creditore (riguardo al compenso infatti gli arbitri non sono terzi, ma parti). 
Ma se le parti, nel compromesso, stabiliscono i criteri in base ai quali dovrà 
essere stabilito il compenso, non vediamo difficoltà perché la ulteriore deter¬ 
minazione e liquidazione di esso possa essere deferita agli arbitri stessi. 

(23) Per la natura privata del lodo : Mattirolo, Diritto giudiziario, I, n- 787, 
pag. 709 ; — Garsoniiet, Traiti de la procédure civile, Vili, § 1498. Per la natura 
di atto pubblico invece, coerentemente, il Mortara, Commentar io,HI, 174, 

testo e nota 1. 








§ 1 - LA SENTENZA E LE DECISIONI DEI PRIVATI, ECC. 


51 


stizia amministrativa, in ispecie: della IV Sezione del Consiglio di 
Stato. 

S’intende che qui lasciamo da parte i casi in cui la IV Sezione 
è indubbiamente investita di giurisdizione, i casi cioè in cui essa 
agisce certamente come organo di una giurisdizione speciale (24), 
e ci occupiamo soltanto delle decisioni emesse da questo collegio 
come organo della giustizia amministrativa. 

La questione, se la IV Sezione del Consiglio di Stato sia un or¬ 
gano puramente amministrativo, oppure se, specialmente nella de¬ 
cisione dei ricorsi deferitile dall’art. 24 della legge 2 giugno 1889, 
essa spieghi invece una attività giurisdizionale, è stata vivamente 
agitata in Italia in questi ultimi anni, nè può dirsi ancora sopita, 
per quanto l’opinione prevalente sia quella che ammette il carat¬ 
tere giurisdizionale della IV Sezione, e quindi riconosce la natura 
e il valore di vere sentenze alle pronuncie che essa emana (25). 


(24) Su questi casi v. Romano, Le giurisdizioni s'peciali amministrative, nel 
Trattato di diritto amministrativo deirOrlaudo, III, pagg. 564 e segg.; e Prin¬ 
cipi di diritto amministrativo italiano, Milano, 1901, pag. 171; — Orlando, La 
giustizia amministrativa, nello stesso Trattato, III, pagg. 822-823; — Mattirolo, 
Trattato, 5® ed., I, pag. 408 e segg. 

(25) Per il carattere giurisdizionale della Sezione quarta del Consiglio di 
Stato si sono pronunciati: Bertoliui, Delle garanzie della legalità in ordine 
alla funzione amministrativa,'^^,g. 160; — Armanni, La informa del Consiglio 
di Stato e la giurisdizione amministrativa, Assisi, 1891, pag. 113; — Mencci, L 
principio organico del contenzioso amministrativo in ordine alla leggi recenti, nella 
Giustizia amministraiiva,!^^!, fase. 17 e 18 — R© Nava, Consiglio di Stato, 
nel Digesto italiano, pagina 73: — Salaiidra, Trattato della giustizia am- 
ministroliva, Torino, 1904, pag. 517; — Vacclielli, La difesa giurisdizionale 
dei diritti dei cittadini, nel Trattato di diritto amministrativo dell’O riandò, III, 
pag. 475 e segg.; — Mortara, Commentario, I, pag. 29 e segg., e specialm. 55 
e segg. : — Cammeo, Commetitario delle leggi sulla giustizia amministrativa, pa¬ 
gine 129, 276 e segg.; — Scialoja, Sulla funzione della IV Sezione del Con¬ 
siglio di Stato, xì.q\\2ì, Giustizia amministrativa 1901, IV, pagg. 68 e 73; — Cliio- 
venda, Uazione nel sistema dei diritti, pagina 33 nota; — Lessona su Mat¬ 
tirolo, Trattato di diritto giudiziario civile, 5*'" ed., V, pag. 82. Per la natura 
non giurisdizionale, ma amministrativa della funzione della IV Sezione in ma¬ 
teria di giustizia amministrativa, v. Raiielletti, nel Foro it., 1893, col. 482 
e segg. ; — Orlando, La giustizia amministrativa, nel suo Trattato, III, pagg. 758 
6 segg.; — Schanzer, La posizione costituzionale della IV Sezione del Consiglio 
di Stato nella Legge, 1901, I, pagg. 320 e segg.; — Romano, Le giurisdizioni 
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Senza pretendere di trattar qui, incidentalmente, una questione, 
che ha oramai in Italia una ricca letteratura, ci limiteremo a dir 
brevemente la nostra opinione, in quanto e strettamente necessaiio 
por la miglior determinazione del concetto di sentenza, che e 1 og¬ 
getto principale delle nostre indagini. 

Non occorre qui ripetere quanto si e detto più sopra intorno al 
concetto generale di giurisdizione, e intorno alla distinzione tra 
attività amministrativa e giurisdizionale. Perchè si abbia materia 
all’attività giurisdizionale, occorre che vi sia un interesse in istato 
di non soddisfacimento per Vincertezza o Vinosservanza della norma 
giuridica, che lo tutela nel caso concreto. Nell’attività giurisdizio¬ 
nale dunque è sempre in questione un interesse tutelato giuridica¬ 
mente, ossia, un diritto subiettivo', o che si tratti di accertarne la 
tutela, 0 che si tratti di soddisfarlo coattivamente, nei limiti della 
tutela accertata. E quindi la sentenza ha sempre per oggetto 1 ac¬ 
certamento della esistenza o non esistenza di un diritto subiettivo. 
Il problema perciò del carattere giurisdizionale della IV Sezione 
deve porsi nel modo seguente; l’attività della IV Sezione ha per 
oggetto l’accertamento di diritti subiettivi incerti o controversi? Le 
decisioni della IV Sezione pronunciano sull’esistenza o non esistenza 
di un diritto subiettivo? Poiché — come abbiamo veduto — Vaccerta¬ 
mento della tutela giuridica spettante agli interessi concreti è il ca¬ 
rattere essenziale ed intrinseco della funzione giurisdizionale nel suo 
primo momento (dichiarativo), ad esclusione di altri che sono o 
meramente estrinseci o non essenziali, questo carattere deve riscon¬ 
trarsi nella funzione della IV Sezione se essa costituisce appunto 
— come molti affermano — il momento dichiarativo di una fun¬ 
zione giurisdizionale. 

E posto in questi termini il problema, a noi sembra lo si debba 
risolvere negativamente, ossia nel senso che le funzioni della IV Se¬ 
zione, per l’esercizio della cosi detta giustizia amministrativa, hanno 


sjìedali amministrative, nel Trattato deirOrlando, III, pagg. 551-552 e Princqn 
di diritto amministrativo, pagg. 163, 184. Incerto Codaccr-Pisanelli, Le deci¬ 
sioni del Consiglio di Stato e il loro 'preteso annullamento giudiziario, nella Giu¬ 
risprudenza italiana, 1895, IV, pag. 249, 
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carattere amministrativo e non giurisdizionale. E ciò per due fon¬ 
damentali ragioni, a cui ci accontenteremo di accennare brevemente. 

20. Anzitutto, la storia della legislazione nostra sul conten¬ 
zioso amministrativo e la giustizia amministrativa, dimostra chia¬ 
ramente che con la legge 2 giugno 1889 non si intese affatto di 
creare un organo che provvedesse 2i\Vaccertamento dei diritti snhiet- 
tivi\ giacche il pronunciare sui diritti subiettivi era stato, già fin 
dalla legge del 1865, deferito ai tribunali ordinari, o alle giurisdi¬ 
zioni speciali, e con la legge del 1889 non si volle punto sottrarre 
ad essi alcuna parte della loro competenza, ma soltanto meglio 
provvedere alla tutela di interessi, che non potevano farsi valere 
in via giurisdizionale, ossia che non costituivano diritti subiettivi (26). 
Tanto la legge del 1865, quanto quella del 1889, poggiano tutte 
sulla distinzione tra diritto e interesse, che è uno dei capisaldi della 
nostra tradizione giuridica in questa materia: il diritto, il cui ac¬ 
certamento e realizzazione forzata forma oggetto deH’attività giu¬ 
risdizionale dei giudici ordinari e dei giudici speciali ; Yinteresse, il 
cui soddisfacimento è affidato al prudente arbitrio deiramministra- 
zione stessa, colle garanzie più imperfette della legge del 1865, 
prima, con quelle più perfette della legge del 1889, poi. Nella quale 
perciò la IV Sezione non è considerata che come Tergano supremo, 
circondato dalle maggiori possibili garanzie di forma e di sostanza, 
del controllo delTamministrazione sugli atti delTamministrazione 
stessa. 


(26) V. una diligente esposizione dei precedenti storici della riforma del 1889, 
in Orlando, La giustizia amministrativa, pag. 633 e segg., il quale così rias¬ 
sume (pag. 645, 646 e 727) i risultati dell’iudagine : “ Un’osservazione scatu¬ 
risce evidente e spontanea dalla storia dei precedenti, in vario ordine, che 
prepararono la riforma del 1889 : che cioè si volle supplire alle deficienze dell’or¬ 
dinamento del 1865, lasciando immutata la competenza già spettante ai tri¬ 
bunali ordinari. Il concetto, dunque, che implicitamente o esplicitamente, si 
ricava da tutta la preparazione dottrinale e legislativa della legge nostra è 
che, ritenendosi sufficientemente garentiti dalla difesa giurisdizionale i rap¬ 
porti cui riferivasi l’art. 2 della legge del 1865, si volessero provvedere di di¬ 
fesa altri rapporti fra i privati e le amministrazioni pubbliche; rapporti, la 
cui natura escludeva l’esercizio di una competenza puramente giurisdizionale 















54 


CAP. II - LIMITAZIONE DEL CONCETTO DI SENTENZA, ECC. 


In secondo luogo, il confronto tra. le disposizioni degli a,iticoli 2 
e 3 della legge 20 marzo 1865, e 24 della legge 2 giugno 1889, 
conferma che la distinzione tra diritto e interesse è accolta dalla 
nostra legislazione positiva, e che la materia dell attività della 
IV Sezione è data appunto dagli interessi^ e non dai diritti subiet¬ 
tivi, che formano oggetto della attività degli organi giurisdizionali, 
ordinari e speciali. Infatti: per hart. 2 della legge del 1865 sono 
devolute alla giurisdizione ordinaria “ tutte le materie nelle quali 
si faccia questione di un diritto civile o politico mentre, per 
l’art. 3, “ gli affari non compresi neirarticolo precedente saranno 
attribuiti alle autorità amministrative „. E per 1 art. 24 della legge 
del 1889 “ spetta alla IV Sezione del Consiglio di Stato di deci¬ 
dere sui ricorsi per incompetenza, per eccesso di potere o per vio¬ 
lazione di legge contro atti e provvedimenti di un autorità ammi¬ 
nistrativa. quando i ricorsi medesimi non siano di competenza 

dell’autorità giudiziaria. „. Il che significa appunto che quando 

il ricorso ha per base uno dei tre motivi enumerati nell art. 24, 
Vautorità amministrativa, competente a conoscerne per 1 art. 3 della 
legge del 1865, è la IV Sezione del Consiglio di Stato. Se infatti, 
per l’art. 24, sono esclusi dalla competenza della IV Sezione i ri¬ 
corsi che sono di competenza dell’autorità giudiziaria; se per de¬ 
terminare quali ricorsi sono di competenza dell’autorità giudiziaria, 
bisogna riferirsi all’art. 2 della legge del 1865, è chiaro che gli af¬ 
fari devoluti alla IV Sezione non fanno parte di qitelli compresi 
nélVart. 2, ma di quelli compresi nelVart. 3: quindi che le questioni 
riguardanti diritti subiettivi {privati e pubblici o politici, come dice 
l’art. 2), continuano, anche dopo la legge del 1889, a formar materia 
dell’attività degli organi giurisdizionali ; e che, le questioni devolute 
alla IV Sezione sono quelle riguardanti semplici interessi, nei tre 
casi enumerati nell’art. 24, in cui alla violazione di un interesse 
individuale si accompagna anche la violazione di un interesse 
pubblico. 

Adunque la storia e le disposizioni positive della vigente legis¬ 
lazione italiana rendono certo che l’attività della Sezione quarta 
non può mai avere per oggetto diritti subiettivi come tali, ma solo 
interessi: il che esclude dunque senz’altro, secondo quanto dicemmo 
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lungamente più sopra, che si possa trattare di una funzione di 
carattere giurisdizionale. 

21. A questa conclusione non ci si può sottrarre che in due 
modi: o negando che elemento essenziale della giurisdizione nello 
stadio di accertamento sia il pronunciare suiresisteiiza o non esi¬ 
stenza di diritti subbiettivi; ovvero affermando che gli interessi, 
i quali formano obietto deH’attività della Sezione quarta, non sono 
appunto altro che diritti subiettivi. 

Sulle opinioni che si valgono di argomenti della prima specie 
non ci intratterremo molto, perchè esse furono esaminate e con¬ 
futate quando si trattò di stabilire il concetto generale di giuris¬ 
dizione. Quelle opinioni partono da un concetto della giurisdizione 
0 puramente estrinseco e formale o eccessivamente indeterminato 
e quindi insufficiente : mentre a noi sembra che se una distinzione 
è da farsi tra attività giurisdizionale e amministrativa, questa 
deve poggiare su criteri sostanziali e ben determinati. Che se per 
avventura si ritenesse essere impossibile una tale distinzione, e 
doversi confessare la sostanziale identità tra le due specie di fun¬ 
zioni, ciò condurrebbe non già a risolvere la questione nostra nel 
senso del carattere giurisdizionale della IV Sezione, piuttosto che 
nel senso, da noi preferito, del suo carattere amministrativo, ma 
addirittura a negare la possibilità e Vutiliià della questione. Il che, 
probabilmente, oltrepassa anche gli intenti dei nostri contradittori. 

Sull’altra opinione invece, ben più radicale, che, pur accettando, 
in sostanza, il concetto da noi accolto della giurisdizione, e pur 
ritenendone estremo indispensabile l’accertamento di un diritto 
subiettivo incerto o controverso, afferma francamente che questo è 
appunto il còmpito della lY Sezione, occorre che ci intratteniamo 
un poco più a lungo (27). 


(27) In questo senso Mortara, fin dalle prime edizioni del suo Commentario, 
di cui V. ora la 3“ ed., I, pagg. 55-60; — e Cammeo^ Commentario delle leggi 
sulla giustizia amministrativa, pagg. 129, 283-285, 313, e segg., il quale mi 
sembra che a torto citi a favore della opinione che la giustizia amministra¬ 
tiva abbia per oggetto diritti subiettivi, POrlaudOj op. cit., pag. 729 e segg. 
Questo autore invece, pur combattendo il concetto di una giurisdizione am- 
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Il primo, che io mi sappia, a entrare nettamente in quest’ordiie 
di idee, è stato il Moetara. Il quale, dopo avere ammesso ihe, 
almeno di regola, gli interessi, che possono farsi valere da^^anti 
alla IV Sezione, per l’art. 24 della legge 2 giugno 1889, sono quelli 
che la legge del 1865 lasciava privi di ogni tutela, affidandone il 
soddisfacimeuto all’arbitrio della stessa amministrazione, appena 
temperato dalle insufficienti garanzie dell’art. 3, afferma che per 
dato e fatto della legge 2 giugno 1889, questi interessi, che ante¬ 
riormente erano puri e semplici, sono diventati veri e propri diritti 
subiettivi. Se infatti — continua il Moetara — il diritto subiettivo 
non è che un interesse a cui la legge conferisce la potestà di esi¬ 
gere quella utilità che gli è inerente, quando la legge parla di 
interessi, e al tempo stesso conferisce loro questa potestà, essa 
non ha bisogno di aggiungere che sono diritti. Lo sono per conse¬ 
guenza indefettibile della garanzia che la legge ha loro accordata. 
Coll’accordare la tutela giurisdizionale agli interessi individuali, 
quando essi siano lesi da un atto amministrativo illegittimo (arti¬ 
colo 24 legge 2 giugno 1889), la legge ha riconosciuto un diritto 
subiettivo dei cittadini alla legittimità degli atti amministrativi, il 
quale appunto si fa valere davanti alla IV Sezione del Consiglio 
di Stato. 

A questo ragionamento, certamente acuto, possono muoversi 
varie obbiezioni. 

Osserviamo in primo luogo che da una più precisa determina¬ 
zione del concetto di diritto subiettivo rimane gravemente infirmata 
la deduzione che gli interessi i quali si possono far valere mediante 


ministrativa “ di diritto obbiettivo afiFerma chiaramente che la giustizia am¬ 
ministrativa non implica neppure una giurisdizione di diritti subiettivi, per 
la assai semplice ragione che essa non è, per lui, una giurisdizione. Veggasi 
quanto egli scrive a pag. 730 a proposito della IV Sezione: “ ...e certo che 
non possiamo versare in tema di vera e propria giurisdizione appunto perche 
1 ipotesi stessa, in cui versiamo, è che la tutela dei diritti subiettivi essendo 
dall art. 2 della legge del 1865 affidata ai tribunali ordinari, e ricercando noi 
quali materie di competenza possano dirsi proprie della IV Sezione — con esclu¬ 
sione della materia dei diritti subiettivi — abbiamo con ciò escluso 'pure, a priori, 
I elemento precqmo di una giurisdizione in senso prop>rio, che è, precisamente, di 
statuire su diritti subiettivi 
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il ricorso alla IV Sezione a termini deH’art. 24 della legge 2 giugno 
1889 siano stati senz’altro trasformati in veri e propri diritti su¬ 
biettivi, per il fatto stesso della concessione di questa garanzia. 

Dalla definizione del diritto subiettivo oramai comunemente 
accettata, la quale lo considera come “ un interesse giuridica¬ 
mente protetto mediante il riconoscimento della volontà che lo 
prosegue „, si desume che non basta, per darsi diritto subiet¬ 
tivo^ che un interesse trovi, neH’ordinamento giuridico, una qual¬ 
siasi forma di protezione. Occorre invece che dal diritto sia dato 
un valore decisivo alla volontà che prosegue quell’interesse, che 
cioè la volontà, la quale prosegue quell’interesse, sia dal diritto 
fatta arbitra di ottenerne il soddisfacimento. Ciò importa, che quando 
il soddisfacimento di un interesse non si faccia dalla legge dipendere 
unicamente dalla volontà di colui che lo prosegue, ma in tutto o 
in parte da un’altra volontà, esso non possa dirsi un diritto su¬ 
biettivo : perchè un interesse costituisca diritto subiettivo occorre 
che sia tutelato in modo indipendente. Ora può dirsi altrettanto 
degli interessi contemplati nell’art. 24? No certamente. Nè prima, 
nè dopo la legge del 1889, questi interessi sono stati tutelati in 
modo indipendente: ma e prima, e dopo la legge, essi in tanto 
hanno potuto essere soddisfatti, in quanto coincidevano con l’inte¬ 
resse pubblico. Diritto subiettivo significa sempre interesse di un 
subietto in contrasto coll’interesse di un altro subietto, e tutelato 
dal diritto in confronto e a preferenza di questo. Ora, evidentemente, 
tale non è il caso degli interessi individuali in questione, che sono 
presi in considerazione non in quanto siano in contrasto, ma solo 
in quanto coincidano coH’interesse dello Stato. La circostanza che 
questi interessi si possano far valere mediante ricorso ad un de¬ 
terminato organo statuale, non muta affatto la situazione. Finché 
non si è dimostrato, che còmpito di quest’organo è di procurare il 
soddisfacimento di tali interessi indipendentemente da altri interessi, 
a preferenza e in confronto di altri interessi con essi in contrasto, 
siano pure quest’ultimi, interessi dello Stato, non si è provato punto 
che colla istituzione di quell’organo si siano elevati tali interessi 
alla dignità di veri e propri diritti subiettivi, e che perciò a quel¬ 
l’organo spetti la qualità di organo giurisdizionale dello Stato. 
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!ff 0 questa cone lue ione è m eglio suffragata dall'aasei ifca eaisteitsa 
di LUI vero e proprio diritto aEa lùgiUimità .deffU òtti cimMÌnùtratM 
spettante ai cittadini. Il diritto alla legittimità di un atto, non Ù 
eli© il diritto airosservanza della norma giuridiche che regolano 
quelhatt-o : il qual© diritto spetta solo al titolare dell'in ter esse, che 
la norma giuridica ha voluto proteggere prescrivendo che Tatto 
sin compiuto in quel modo determinato, e. non già a chiunque possa 
avere interesse a che la norma sia osservata. Cosi, ad esempio, 
possono essere vari i proprietari di fabbiicati circostanti, i quali 
hanno iuieress$: a che il proprietario di nn determinato edificio non 

10 sopraelevi oltre un certo limite, ma il diriUo a che la sopra- 

elevazione non avvenga, spetta Bolo a quello di esei, oh© è titolaré 
di una aMus non toUendi. h[o.n basta, dunque, por resistenza 

di un diritto subiettivo, la esistenza dì una nox^ma é di un mtu- 
resse a che la norma sia rispettata: occorre die la norma tuteli 
f[ueWinie}‘essfi, e non altri* Quando perciò si afferma die èsisté nei 
cittadiiii un dhitto alla ìegittimita degli atti amimnistrativi, si dà 
per dimostiuto che le norme giuridiche, le quali regolano quegli 
atti, sono dirette appunto a tutelare interesm individuali dei sm- 
goli. Il che, è evidente, è un Tisolvere la questione collà questione, 
giaechb quello che si tratta di vedere à appunto se, nei casi dol- 
Taiii. 24, sono in giuoco interessi dei singoli tutelati mM" k4h ossia- 
dir UH subùUiù dei singóli. Alla quale questioue vedemmo, che si 
deve a prmi rispondere negativamente, quando sì consideri che 
le norme, la cui osservanza Tart. 24 vuole assicui'are, sono norme 
che regolano Fazione dogli ergimi di Stato nell'^>2 

ossia che consacrano dintti suÒieUin dello Stato di fronte ai suoi 
organi, non diritti subiettivi dei singoli di fronte allo Stato, l^ellq 
norme, invece, cho garantii cono interessi dei singoli di fronte allo 
Stato si ocoupa Tart. 2 della legge 20 marzo 1865. 

Bel reste, Targomentare dal fatto, che la legge del 1SB9 couoed© 

11 ricorso ad nn drgànp dello Stato contro gli atti aumiinistràtivi i 
quali ledono corti interessi, per conciudeme che, in vista della IcgJS® 
stesstr, tali interGssi sono diritti subiottivi, si risolve, in ultima 
analisi, in un idem per idem, hToi infatti vogliamo sapere se gli 
interessi, dì cui si occupa Tai-t. 24, sono veri diritti snbìettivì, per 
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decidere quiile è la Datura del ricorso qoDcesao a garanzia di quegli 
interessi, e quale h la natura dell’cliiamatq a decider© su 
tali ricorsi. Ora, rMennare clié tali interessi sono diritti anbiet- 
ti vi perchè © concesso a loro garansùa un ricorso alla IV Sezione, 
equivale a dare, per dimostrato elio il ricorao ^ im- azione, é la 
lY Sezione un organo giurisdizionale ( 28 ), 

22. Noi riteniamo adunque eli© le decisioni della IV Sezione 
del Consiglio di Stato» come organo della giustizia amministra¬ 
tiva, non sono vere sentemù^ ma provvedimenti E 

eh© trova una indiretta conferma nel confronto ti’a il disposto 
delYartìcolo SS deDa leggo 2 giugno 1889 e qiiello dell'articolo 4 
della legge 20 marzo 1865. Mentre infatti^ per principio generale, 
consacrato neirait. 1 della legge del 1865, gli organi deOa giu¬ 
risdizione, pronunciando nell© eontroversi© tra la pubblica ammi- 
nistrazione e i cittadini, debbono limitarsi à conoscere dogli effeiii 
degli atti aTomini strati vi, rUà non possono mai annullare gli atti 
stessi, il quale compito h riservato alla stessa autorità ainmini- 
atrativa; per Tart. S8 dcEa legge del 1889, la pronuncia della 
lY Sezione iia appunto l'effetto di annullare Tatto amministrativo. 
Sarebbe, è vero, coucettualmente ammissibile, che agli organi della 
giurisdizione fosse deferito anche il potere- di annullare gli atti 
annniiListrativi, e quindi nou sarebbe del tutto illogitio il ritenere 
che Tart, SS- costituisse una eccemom ai piincipio contenuto nol- 
Tart, 4. Ma contro questa interpretazione dei due articoli si può 


(28) È questo, m tìustimza, n quEint© oi èombraj itQ-ch© il difetto del ragie-- 
ntfemeato do.l .CftTOHieOj il quale, dopo; a^era eorrettamente staldHto. che per 
daltìi diritto fiubiettivo accorre la oltre alTesi- 

■fltenza di una nonun giuridioa in cui quell'iiifcéréssè trovi tutela (pag. 107), 
finiece aneli’egli con .aiterniare che gli interessi legìttimi lasciati indifesi damila, 
legge del 1865, di verniero iHrìtfi mbiettù'ì in virtù, dell art. 24 della legge del 
18-89 (pagg. 113 e I2fl teato e nota 1), Questa conclusione uvreblie bisogno 
jÈsgH stoasa tli essere dimQstratfL (e su questo punto attandiauio con mteròssé il 
seguito dGlltb,trftt.ta7.loEa^ delTegregio autore), raa 

oarattere giuriBClizioiLalG della TV Seerono, giacetó essa stessa ù, alla nxia. volta, 
U della natura giurisrlmonale della funaioncf deferita .a quesTor- 

gano della giustÌKi^ timministrativa. 
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ancora osservare: che, in ogni caso, rannullamento di un atto am¬ 
ministrativo fatto da un organo della giurisdizione civile, dovrebbe 
avere una efficacia ristretta alle parti in causa, giusta la regola 
che limita alle parti Tefficacia subiettiva della cosa giudicata: 
mentre l’annullamento degli atti amministrativi fatti dalla lY Se¬ 
zione in base all’art. 38 della legge del 1889, ha una portata ge¬ 
nerale ed assoluta, come si desume facilmente dal letterale tenore 
dello stesso articolo (29). 

Determinata cosi la natura giuridica della decisione della IV Se¬ 
zione, e negato ad essa il carattere di una sentenza^ si deve di 
necessità anche negarle gli effetti della cosa giudicata nei rapporti 
cogli organi della giurisdizione vera e propria, ossia dei tribunali 
ordinari. La questione, di grande importanza pratica, è delle piu 
controverse, ed è una di quelle a proposito delle quali si è più 
vivamente agitata la disputa intorno al carattere giurisdizionale 
0 non della funzione della Sezione IV. Negato il carattere giuris¬ 
dizionale di quest’organo della giustizia amministrativa, ne di¬ 
scende come indeclinabile conseguenza che quelle decisioni non 
hanno mai il valore di cosa giudicata e non vincolano i tribu¬ 
nali ordinari. Se infatti è vero — come acutamente osserva lo 
SciALojA che, ammesso il carattere giurisdizionale della lY Se¬ 
zione, non per questo si deve necessariamente concedere il valore 
di cosa giudicata alle sue decisioni nei rapporti coi tribunali ordi- 
narì, giacche concettualmente l’autorità della cosa giudicata non 
implica un valore assoluto nella sentenza, viceversa, negato il ca- 
1 attere giurisdizionale alla decisione della Sezione lY e quindi il 
cai attere di sentenza alle sue decisioni, si deve di necessità con¬ 
cludere che tali decisioni non vincolano in alcun caso gli organi 
della vera e propria giurisdizione. 


(29) Oliando, La giustizia anmiinistrativa,Yà‘g’l^4n ] —Mortara, Commen- 
1 ^ 0 , I, num. 214 e 340; Contr. Caiumeo, Commentario., pag. 297 e segg« 
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§ 2 . 

La sentenza e gli altri atti degli organi giurisdizionali. 


Sommario : 23, Posizione della questione. Opinione che riduce la distinzione 
tra la sentenza e gli altri atti del giudice ad una distinzione di jDura 
forma : sua confutazione. — 24. Necessità di una distinzione sostanziale : 
la distinzione tra sentenze, ordinanze e decreti nell’art. 50 C. p. c, : sua 
insufficienza. — 25. Determinazione dei concetti di sentenza, ordinanza e 
decreto, in base ai principi dogmatici fondamentali. — 26. La distinzione 
tra sentenza e ordinanza nelle singole disposizioni di legge : la distinzione 
nel rito degli incidenti. — 27. La distinzione in altre materie, special- 
mente in materia di esecuzione. — 28. La distinzione tra sentenza e de¬ 
creto nelle varie disposizioni legislative. — 29. La distinzione risultante 
dalla logica del sistema e quella fatta nell’art. 50 : incompletezza, non 
erroneità di questa. — 30.1 caratteri formali della sentenza, deirordinanza 
e del decreto. 

23. Gli organi della giurisdizione civile, nelPesercizio delle 
varie funzioni giurisdizionali ed anche non giurisdizionali, loro 
affidate dairordinamento giuridico, compiono molteplici atti, di 
varia natura, i quali hanno comune colle sentenze la qualità del- 
\organo da cui emanano. Donde la necessità, per chi voglia com¬ 
piutamente determinare il concetto di sentenza, di distinguere la 
sentenza dagli altri atti degli organi giurisdizionali dello Stato. Il 
problema è di soluzione tutt’altro che facile, specialmente per la 
poca precisione di concetti dominante nelle varie legislazioni po¬ 
sitive, non esclusa la italiana, che alla distinzione tra le varie 
specie di atti del giudice dedica la non troppo felice disposizione 
dell’art. 50 Cod. proc. civ. 

Una opinione, che conta in Germania qualche autorevole se¬ 
guace, sostiene che la differenza tra la sentenza e le altre specie 
di atti del giudice, è una differenza di 'pura forma : la sentenza è 
Fatto più formale dell’organo della giurisdizione. Le più importanti 
formalità che la contraddistinguono, sarebbero: la formula di sen¬ 
tenza (nel nostro diritto, anche la pronuncia in nome del Be: 
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art. 54 Cod. proc. civ.); la motivazione, e Voggetto o dispositivo (30). 
In contrapposto alla sentenza, sempre dal punto di vista pura¬ 
mente formale, starebbero le ordinanze (Bescbliisse) e i decreti 
(Yerfiigungen); mentre la sentenza sarebbe una decisione legata a 
una forma solenne, Tordinanza sarebbe una decisione solamente 
formale, e il decreto una decisione non formale (31). L’unica di¬ 
stinzione possibile dal punto di vista sostanziale, tra queste tre 
specie di atti, sarebbe quella della loro maggiore o minore impor¬ 
tanza: una distinzione però così indeterminata da potersi stabilire 
solo nei singoli casi, secondo le particolari circostanze dell’atto (32). 

Ma questo criterio, non è, in fondo, che la rinuncia alla deter¬ 
minazione di un criterio distintivo fra l’atto che costituisce lo 
scopo e l’essenza della funzione giurisdizionale, e gli altri atti che 
1 organo della giurisdizione può compiere, sia nell’esercizio di questa 
funzione, sia nell’esercizio di altre funzioni a lui demandate. La 
prescrizione di una data forma è infatti la conseguenza dell’intrin¬ 
seca natura di un atto determinato, e non il prodotto del puro 
arbitrio legislativo: deve essere quindi sempre possibile dalla na¬ 
tura di un atto decidere, quale forma deve esso rivestire. Che se 
così non fosse riguardo alla sentenza, bisognerebbe concludere che 
sono sentenze solo quelle decisioni, per le quali la legge ha ado¬ 
perato la parola sacramentale sentenza : e che non lo sono mai 
quelle che la legge ha omesso di qualificare o ha qualificato con 
un nome generico (per es. : decisioni, o provvedimenti). Del resto 
questa opinione non può dirsi accolta neppure in Germania, dove, 
tanto sotto 1 impero del diritto comune, quanto sotto l’impero della 
ordinanza processuale del 1877, la dottrina ha sempre tentato di 
determinare, con criteri sostanziali, la distinzione' tra la sentenza 
e gli altri atti dell’organo giurisdizionale (33). 




atioLa T deutschen Civilprozessrechts, pag. 509-51 

tl) Schm 809-310. 

[ài) Lehrbuch, pag. 509. 

(32) Schmidt, Leh7'buch, pag. 511. 

in dLreti tedesca del diritto comune distingueva gli atti del giudice 

la condotta della causa, o una vera e propria decisione, e come ulterrore e 
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24. Anche il nostro Codice di procedura civile, ha, sebbene 
in modo affatto negativo, voluto stabilire un criterio di distinzione 
tra la sentenza e gli altri atti del giudice, vale a dire le ordinanze 
e i decreti (34). Dalla Relazione Pisanelli, e dal testo deH’art. 50 


più preciso criterio distintivo assumeva il seguente : vi era sentenza^ quando 
sulla questione decisa erano state sentite ambedue le parti, o erano state re¬ 
golarmente invitate a farsi sentire : vi era decreto quando era mancato il con- 
tradittorio: Così Grdiiiier, Handhuch des deutscJien gemeinen JProzesses, I, §§ 22 
^ 26; Bayei*^ Yortrdge uber den gemeinen ordentUchen Civilprozess, Mùnchen, 
1858, pag. 401 e segg.; — Renaud, Lelirhuch des gemeinen deutscJien Civil- 
prozessrecJxts, Leipzig und Heidelberg, 1873, § 154; — Wetzell, System des 
ordentUchen Cwilprozesses, Leipzig, 1878, § 51, testo e nota 10. V. tuttavia, 
contro questo criterio di distinzione, Planck, Die Delire von dem Deweìsur- 
tlieil, Gottingen, 1848, pag. 163 e segg. Dopo l’ordinanza processuale del 1877, 
la dottrina tedesca distingue anch’ essa le sentenze (Urtheile), le ordinanze 
(Bescbliisse) e i decreti (Verfùgungen). Sentenza e la pronuncia del giudice che 
contiene la determinazione di ciò che è diritto nel caso concreto, emessa dopo 
una trattazione orale obbliggitoria (Planck, Lehrbuch, I, pagg. 450-452; — 
Kleinfellcr^ Lehrbuch, pagg. 207 e 215); ordinanze e decreti sono gli atti del 
giudice che mancano di qualcuno di questi requisiti: ossia che o contengono 
solo disposizioni sulla condotta della causa e non una decisione, o non sono 
piecedute da una trattazione orale obbligatoria : la distinzione poi tra l’una 
e 1 altra specie di atti sta ioqW' oo'gano da cui provengono : Vordinaxiza emana 
dal collegio : il decreto dal Presidente o da un giudice delegato (cfr. Planck, 
Lehrbuch, pagg. 458-459; — Kleinfeller, Lehrbuch, pag. 207). Per il diritto 
processuale penale la distinzione tra sentenze, ordinanze e decreti è fatta, in 
base a criteri sostanziali, da Rocco (Arturo), Concetto, specie e valore della sen¬ 
tenza penale definitiva, estr. dalla Rivista penale, Torino, 1905, pag. 8 e segg. 

(34) Art. 50 Cod. proc. civ. : “ I provvedimenti dell’autorità giudiziaria fatti 
sopra ricorso di una parte senza citazione delValtra, hanno nome di decreti, 
sono scritti in fine del ricorso, e consegnati per originale alle parti dopo 
trasciizione nei registri. I provvedimenti, che si fanno in corso di causa dai 
presidenti, dai giudici delegati, dai pretori, o dai conciliatori, sopra istanza di 
una parte, con citazione dell’altra, o d’ufficio, hanno nome di ordinanze e sono 
scritti nei registri... Relazione Pisanelli : “ Il progetto, fermo nell’idea di 
non dare definizioni circa il carattere delle sentenze, e di non stabilire diffe- 
lenze fra le medesime per quanto concerne i mezzi di impugnarle, non for¬ 
mulò distinzioni che appartengono al dominio della scienza, ma seguì una 
via più semplice. Considera come sentenza qualunque pronunziato, definitivo 
0 interlocutorio o provvisionale, delVaidorità chiamata a giudicare la causa e ri¬ 
tiene quale semplice provvedimento quello che emana soltanto dal presidente 
0 da un giudice delegato „. Relazione Pisanelli, pag. 153. Di questa distinzione 
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rìsultii càe tre farono i criteri aBsiinià a base della diatinzioniè: 
per la diatirtzionc ti'a sentenza e ordinanza da un. lato a deei^to 
dall altro, ii criterio della esistenti., o meno, di im regolai^e 
cimo in cordradiUnrio; per la, distiiizione poi tra sentenza e orda- 
nanza, il cnterio deiror^aj^o, da cui fatto pro¥Ìeiie, o q^uello de] 
■momenio del processo, io o.ui è emanato. Il c-ontrcidiUorio distin^e- 
rebbè la sentenza e 1-ordinanza dal decréto ; il provenire da tutto 
il collegio giudicante, o da un singolo membro di esso, e l'essere 
emessa in oùr&o- ài mum o in fi-m di mmu, distingnorobbó la sen¬ 
tenza dall'ordinanza, Quindi Barebbe mMmm la pronunda omessa, 
dopo regolare contradittbrìo, dalfintero collegio gindioante, o dal 
giudice sìngolo, ma in line di causa; sarebbe ordinuma la pTO- 
mmda emessa in corso di canea, in tm giudizio in contradittoife, 
dal presidente o dal giudice delegato ; sarebbe la preminda 

emessa da nmi qualunque autorità giudiziaria, nia in un gindMo 
senza cpntmdittorio. 

Ma la dottrina lia già notato la insufficienza e ìncoinpletBzzà di 
questi cinteli (35). è vero anzitutto clic il contradittorio di¬ 


si aeconknli^L il Mattlrolo, Tpattat(^,, 5“ ed., TY, p%. 9, il quale Lt.g- 

gìiings (pàg, IQJ come Cntomo distintiv.b ’fi^i lo s.entenHe e Itì ordinftn^c di^l 
dice fiingolo qìieatò: ebe tì s- ymxt&tiisia qntinfio il pretore o ( 3 oneilin.tcire funge 
rqfficio Cile, in causa y.ertcnto a magistrato coLI.egìale. Rxiettorebbflx 

all’intero .ooUcgio', vi ortlinatiHa quando myeco funge, nello ate^sò caso, Tnf- 
tìolo del presidcTita e del giudice clclogato. Come si vedè, è quésto tm riaol' 
■Vére la quéstiouc co.Da questione, perelte reaterìi senupry a domaudafsi 
il giutlice sìngolo funga Tufficio del cnllegio e quando tunga Puffìexo del pa'«* 
sidentc 0 del giudice delegato. 

(35) Vt flpetdiilnLButcì le crltieLo del Jllortara, II, pag. ?74i.,0 - 

■-segg. t ititorjiQ alle' quelli dobbiamo Desei'varó^èoltfmio che non ci semlii'fi. sianO' 
da qualificarsi ordmmt-^t! mìrnsìi -py-ima deìlit p^nà^iipa tUì ..ffi-tidisìiio ale-uni prov¬ 
vedimenti, cui egli aceenna a pa-g. 777, Ciofe i provvedi menti pinélbniiiLEiai per 
denumia di nuova opemp di danno t.Éinnt.oi.c quelli di cui agli arl^. 572 Cod.. 
prcu.^cìv. e 871 Cpd< eemm. Infatti, quanto al primi, e ilprètorepròvvedB gen^ 
d^^ioue dell ultra parte (ai-fc. G38, princ.), s fu questo 'oalp UtaiLCLV bensì nq-. 

ma il ptòvvcdmento del pretore è, coma dice testuìd-. 
mente 1 ì3trt,;940 piinc.,, im d^ìcreio e non i[rL^cji-/jlj?!awj 2 !tì!.. D vi b ìa citazione dell'e,Ititi, 
parte, e m quasto caso: U gmdblo pacdonte c'Ò cd h appunto il giudizio: per 
detiuneia dì nuova opera o ili dannò temuto, tìel quale il pTetòrtì, se fe cum, 
petente, decide con stntmm, stì non è .competente, da con ordimm^a i pcov- 
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stmgua la aeiittìnza 6 l'ordinanza dal decreto: perclièyi sono eeempi 
di senUme emesse senza contradittorio (etì, : la sentenza dioliiarii- 
tiva di fall mi ente: art. Gill Cod, compì. ^ la sentenza clie omologa 
LÌ concordato anche senza opposizioni: art. 836, 839, 841 stasao 
Codice). Non è vero che Torgano da cui proviene e il tnomento 
della causa in cui è pionnriciata, diatingnano In sentenza dall'or¬ 
dinanza ; perchè vi sono smèsme pronnncfate da giudici singoli, ed 
in corso di causa (es,: le sentenze interlocutorie dei pretori), or¬ 
dinanze proiiimcìato dal collegio (cs. : l ordinanza che aosponcle la 
pubblicità di una udienza: art. 52 Cod. proc. civ.; Fordinanza che 
prescrive la continuazione del procedimento in via formale: arti¬ 
coli 391 e 413 God, proc. oiv. o 2 della legge 31 marzo 1901) é, 
infine, ordinanze pronunciate bon^ da up giudiee singolo, ma in 
fine di musa (es. : ordinanza di tassazione delle spese: art, 375 
e aegg. God, pi‘oc. civ.). 

In realtà, la distinzione fatta dall'art. 50 (il quale articolo — 
si noti bene — lia meno carattere di mia disposizione normath-a,. 
che quella di un principio dùttrincdej come se ne incontrano non 
1 ai amento nei Codici), non e, sostànziaìmeute, inesatlia ; tanto che. 
nella maggior parte dei casi pratici riesce abbastanza bene a di- 
stinguez'c luna dairaìtra specie di atti del giudico. Ma essa ha il 
difetto di assumere a base della distinzione criteri non decisivi, 
pereliè riguardanti elementi smondari ed "estrinMcl, non cartUieri’- 
shéi ed intrinseci, delle varie spedo di pronnneie giudiziali. T ca¬ 
ratteri indienti nelFart. 5^) si riscontrano bensì, nelle varie cate- 

vedimetti urgenti e temporanei che occorrono, e rimette le parti avanti l’an- 
tOriLn competente {arfc. 94Ù, cap. Quanto ai provvedimenti, di civì all'art. 

Coti. proc. tìk.^ iì giudisdo pendenkvc'è,, ed e il procodimentp di esecii^ 
KÌone. nel quale sorgono le difBcelth a, (jui aticeiiua lo stesso ai-rieelo : qiiEvnto 
infine ai^casi dell'art. .871 Qoà. eomra., poichh, itnche qui, la laggè la obbligo 
al pretore di riiwiter^ U parH dumnti aU'mtorità gìudmtiri^ compedmU {come 
dsl reetó^ anohe nel easo^ deU^art. 572 Cod. proc. civ,), qìò presuppone che il 
^ti ri bari in coutradlttorìo sì :sìa iniziato giù davanti Etl pretore afeesu. In realtà, 
pome ^ vedremo più oltre, un procèsso in è necessario perchè la. prommda 
elei-giudice po asa assumere Ì1 earattorB di nel l'or dìniULMa infatti 

si eaplica- ] attività del giudica relativa alla oondoHti della causa, ossia ratti- 
vitò dì pura ^è^icpusioìifi del giudico. 

A, Boqoo, J^{j. cHiilc; 
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goria di atti ivi anonciate, ma vi si riseontraDO solo normalmUitSj 
e iioD già co,st<^niemefU^. E poictib, per la. gaa indole proyaleiLte- 
mente teorica, la disposizióne deH'art. 50, se può servile di guida 
airinterprete, non può vincolarlo assolutamente; poiché, in ogni 
caso, e dal sistema della legge elie Insogna trarre i concetti ge^ 
nerali e fondamentali, e non già da una isolata disposizione di 
essa, noi ci propóniamo appunto di desumere dai principi generali 
della scienza del diritto processuale, e dal complesso sisteTnatico 
del nostro diritto processuale positivo, la distinzione tra la sentenza 
e gli altri atti del giudice. 

25. La distinzione tra la sentenza da nu lato, e le nlti'e pro- 
nuncie del giudice dall'altro, si déducè intanto, netta e determinata, 
dal concetto stesso della sentenza, quale abbiamo tentato di sta¬ 
bilirlo, desumendolo da quello di giurisdizione, di cui essa costituisce 
uno dei piò importanti momenti. Se la sentenza à Tatto con cui 
Tolgano giurisdizionale, applicando la norma al caso concreto, eli¬ 
mina Tìnctìrtezza esistente circa la tutela giuiidica che spetta a 
un concreto interesse, è oliiaro che soltanto qu^lTatto del giudice, 
il quale contiene ^ accertaménto di un rappo^do ffiuridiao incerh: „ 
può chiamarsi col nome di sentenza. Questo accertamento può ri¬ 
guardare COSI un rapporto di diritto ‘maUf'iahj come 7m rappmiù di' 
diruto proecssuàle: ma vi ha sentenza sempre che il giudico, eli¬ 
minando Tincertezza aii un concreto rapporto giuridico, dotermina 
ciò che è diritto nel caso concreto (36), Quando invece il gin di ce 
non esplica quésto essenziale momento dèlia sua funziono giuris- 


(36) Bulle (kcUiom procn&maU^ v. la trattaiiione del Jleaejiti’iaa) La 
dictaUf pagg. 45-53 G aaicìté Kisclj, pag. 152 e Bt;gg. Lil esiateuza 

di sg?rf(£iisiJ ÌulttloenÌxjide /vj''^iiti. (GÌoé sii rnppQrti proecssutìiti) e ric.opo^ciutii 
tìaplicitiimcuté nei codici di preceduti, francese («iH. 492). italiano (airt* 217, 
222, 230, .2ti2j 272, 310, eec., e in genemk, art, 492) ^ e nclTordinamia ger¬ 
manica, § 303 (cfr. riaiick, Le-hrìmiìi, l, pag. 456; — Scimildt, Le'hrùiirAv^- 
gine S7S o 519-520; - Welsmann, LeìprhuA pagg- S3J-S22- — Kleiuf^lleij 
L^fkrhiiùhf i>ag, 217, sub li). Non ammette invece ma solo ordmmi-ze 

(Bcschlasse), 5it rLuestioni processuali Fordiimn^a austriaca (t 393), stilla qnalè 
V, ^ Mencslriua, Ca prsf/imliciàU, pag, 71 e aegg. Per il diritto austriaco 
quindi h sontanm solo l’atto del giudice clic accòrta un rapporto di diritto 
materiale. 
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dizionale, ma, nei limiti della norma giuridica, che nel caso con¬ 
creto non si presenta come incerta, provvede alFadempimento delle 
varie funzioni a lui demandate, si avrà, secondo i casi, un’or^^^*- 
nanza, o un decreto^ ma non una sentenza. E precisamente, vi è 
ordinanza quando il giudice esplica il suo potere di direzione del 
pì'ocesso, che è un potere inerente alla sua funzione giurisdizionale, 
ed in questa compreso. In virtù di questo potere il giudice non 
accerta rapporti giuridici, nè materiali, nè processuali, ma prov¬ 
vede al regolare andamento del processo, di cui è riservata a lui 
la direzione. L’atto con cui il giudice esplica questa sua funzione 
direttiva del processo^ è appunto Vordinanza (37). L’ordinanza pre¬ 
suppone sempre certo, o, almeno non incerto, cioè non contestato 
0 non contestabile, il rapporto giuridico concreto ; e provvede sem¬ 
plicemente per la sua attuazione, cioè per Vesecuzione della norma 
che lo consacra. L’ordinanza ha dunque, di per sè, una portata 
puramente esecutiva e non decisoria. La differenza che la distingue 
dalla sentenza risulta così ben determinata: la sentenza è essen¬ 
zialmente un atto diQ\Vintelligenza, un giudizio logico, l’ordinanza 
invece è, essenzialmente, un atto di volontà del giudice. Ecco perchè, 
mentre la motivazione, cioè lo svolgimento del giudizio logico, è un 
requisito essenziale della sentenza (art. 360-361 Cod. proc. civ.), 
l’ordinanza non ha alcun bisogno di motivazione (art. 362). Escluse 
le sentenze e le ordinanze, tutti gli altri atti del giudice sono 
decreti. Sotto questa denominazione si comprendono atti di diversa 
natura, come di diversa natura sono le funzioni demandate al giu- 


(37) Sulla condotta della causa da parte del giudice {Prozessleitung), e sui 
poteri di questi in proiDOsito v. Planck, Lehrhuch, I, pag. 440 e segg. ; — 
Schmidt, Lehrhuch, pag. 276; — Weisiuauu, Lehrluch, pagg. 308, 316 e segg.; 
— Kleinfeller, Lehrhiich, pag. 208 e segg., 300 e segg. Sono facoltà — come 
è spiegato nel testo — di natura giurisdizionale accessoria e puramente ese¬ 
cutiva. Esse sono comprese nella più generale categoria delle facoltà esecutive 
del giudice (clie si trovano anche in altri organi della giurisdizione, per es., 
nell usciere), alle quali appartengono anche le facoltà riflettenti non la con¬ 
dotta della causa, ma Vinizio di essa (art. 146, 154, 172 Cod. proc. civ.) o la 
ài provvedimenti temporanei [siiei. 924, 931, 572 Cod. proc. civ. e 871 
Cod. comm.). Una distinzione analoga in Schinidt, Lehrbuch, pag. 276 e 298. 
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dice, il quale — come è noto — agisce talora come organo della 
funzione giurisdizionale, e talora anche come organo puramente 
amministrativo. Il decreto dunque è anch’esso, al pari dell’ordi- 
nanza, un provvedimento puramente esecutivo^ e non raccertamento 
di un rapporto incerto ; ma differisce dall’ordinanza perchè non ha 
per oggetto la direzione di un processo già iniziato, ma l’emana¬ 
zione di atti di vario genere, in cui si esplica per lo più la fun¬ 
zione amministrativa, qualche volta però anche la funzione giuris¬ 
dizionale del giudice (così ad es. : nel sequestro conservativo, in 
cui per l’urgenza del provvedere, la legge prescinde dall’incertezza 
del rapporto, e dà facoltà al pretore di ordinare senz’altro un atto 
di esecuzione, sebbene puramente provvisorio, con provvedimento 
anch’esso affatto provvisorio e soggetto a convalida: art. 924, 
931, 933 Cod. proc. civ. ; e così pure nei casi degli art. 572 Cod. 
proc. civ. e 871 Cod. comm.). 

In breve adunque : la sentenza è l’atto del giudice diretto a eli¬ 
minare l’incertezza sulla norma valevole nel caso concreto, accer¬ 
tando un concreto rapporto giuridico incerto : Vordinanza è l’atto 
con cui il giudice, essendo certa o presupposta come certa la norma 
valevole nel caso concreto e certo il concreto rapporto giuridico, 
provvede all’andamento di un processo già pendente, ordinando atti 
di yura esecuzione', il decreto è l’atto con cui il giudice, essendo 
pure certa o presupposta come certa la norma valevole nel caso 
concreto, provvede a tutte le altre funzioni giudiziarie e ammini¬ 
strative, a lui demandate. 

26. Questa distinzione, che discende dai principi e dal sistema 
della legge, trova anche, nelle singole disposizioni di questa, una 
diretta conferma. 

Per la distinzione tra sentenze e ordinanze è tipica anzitutto la 
regolamentazione giuridica degli incidenti, nel nostro Codice di pro¬ 
cedura civile, e nella legge 31 marzo 1901 sulla riforma del pro¬ 
cedimento sommario. 

Per gli art. 181 e segg. Cod. proc. civ. (applicati al procedi¬ 
mento sommario dagli art. 4 e 12 della legge 31 marzo 1901) gli 
incidenti si propongono al presidente, il quale, se le parti siano 
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d’accordo -sulla riso]uzione, provvede -per Vesmmone (art. Itìl Cod. 
proc. 01 ?.) con ot'dinanza (arL 182’, 206 hi relazione al 217. 
222, 230, 252, 272 Cod. proe. dv.}. Sede parti non sono d'accordoj 
le. TÌinGtt.G, sempre con ordinanza (arL 184}, davanti al coliegio 
(art. 181), il quale decide mediante senieì:m (art, 50, 206 in rela¬ 
zione al 217, 222, 224, 230, 252, 272). I casi d^irgenza sono pa- 
iifLeati a quelli in cui vi sia accordo fra le parti, e su di essi 
provvede direttamente il presidente con oj^dincmzu (aid. 182), sog¬ 
getta però a recJamo davanti al collègio (art. 18B), La distinzione 
pili sopra fatta e cliiarissima in qnèsto eistema. Quando non vi 
6 fEToertezza sul concreto rapporto processuale percliè le parti, va¬ 
lendosi del diritto di dispQsimùite loro concesso (3S), ne riconoscono 
spontaiiGauiente resistenza, oppure quando, per ragioni di urgenza, 
la legge prescindo- dall'accertamento, volontario ò legaté del rap¬ 
porto, G vuole che gli ai dia provvisoriamente esecuzione {nel qual 
caso il rappoido ai considera piovvisoriamente e&me se fosse ac¬ 
certato). non ai tratta elio di provveder© ad atti di eseeuziom. o 
ammziùm del rapporto accertato. È qui in campo solo la potestii 
difelUvor d.el giudice sul pi'ocosso, e perciò a quella esecuzione 
provvede il giudictì con una semplice ordinanza. Quando invoco 
manca 1 accordo delle parti (39), e perciò il rapporto processuale 


(38-) H principio di diapoemonei dcJlé ptii'ti ti regola nel ].ìrtìc{ 3 a 30 tiivile, dove 
vige il ptxncipio i nemù iudt'X sitie aciortf dove- civC Finler^Bnto dello Stato 
per il góddi&fflieimento degli ititeiroesi privati tutelati m fa dipenderà hitiere- 
ménte dtdia vplorttà del privato. Questo prineipio, che vaia per la tutda degli 
interessi materiali, vale anche per quella degli interesai proeesgttali, clic ^oiio 
mteresEi pueameute geeondiiri, aventi i primi per contenuto eostanzmle. La fu- 
tela degli intéreyi procéseueli dellé parti dipendenilQ dunque unieameikte dalle 
loro vàlonte, il loro accordo elimina ogni ineertezKa sul rappOTto x>rosessuale, 
:eht? 6Ì stabilisce così come fe.: detéimiiiiato dalFaccordo^ Sul princìpio di disjio- 
210110 V. Sehuitd ì^ LehrbnvJij pag. 324 e ségg.i — Klein Celler, Letirhucìt, pa^ 
ginn 182 e se^g. ; — Chiovemia, Le forme neMa difem giudiziale del <UìiUv in 
Saggi di tUì-Uto pro.ee, smudci, pag. 214. Sulla possibilità di disporre di diritti 
niatetiali uiedlaiiitì atti processuali, v. Btle\T, GesfiiiiiddM'echt, Freiburg 

1899, pàjiJf. 75 e 

(39) La trancansa cV Wcor'do. non gignifica che ia questione tra 

le parti. Non è quindi esatta ropinione mauit'estata dT:i.rri,]ite i lavori prepa¬ 
ratori del Codice (verbale n. 23, seduta 17 maggio 1865, pagg, 200-261) u 
seguita da piareeehi autori, accendo le qualé la sentenKa difièrireLbe .dall’or- 
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appare incerto^ nè concorrono ragioni di urgenza per farlo, ciò mal¬ 
grado, considerare come accertato agli ejffetti della esecuzione, 
occorre anzitutto procedere airaccertamento del rapporto, mediante 
applicazione della norma al caso concreto; il che non può essere 
fatto se non mediante sentenza (40). Ed egualmente mediante sen¬ 
tenza va accertato il rapporto, quando sia stato bensì provveduto, 
stante l’urgenza del caso, alla sua attuazione provvisoria, ma, man¬ 
cando l’acquiescenza delle parti alla ordinanza, vi sia tuttora in¬ 
certezza intorno alla norma realmente valevole nel caso concreto. 

Nel rito degli incidenti noi abbiamo sempre questa posizione: 
fintantoché il rapporto è certo o considerato dalla legge, per ra¬ 
gioni di opportunità, come certo^ la pronuncia del giudice, con cui 
si provvede agli atti di esecuzione (articolo 181), è una ordinanza-, 
quando invece il rapporto si constata essere incerto, l’atto del giu- 


dinanza perchè suppone una contestazione tra le parti (così Saredo, Istituzioni 
di procedura civile, num. 110; — Cuzzerì sull’art. 481, nota 2, V, pag. 832). 
Questa dottrina si riannoda al concetto che la giurisdizione supponga una 
troversia : concetto che abbiamo altrove (sopra Gap. I, nota 11) respinto come ine¬ 
satto. Ed invero la sentenza, come la giurisdizione, di cui è un essenziale momento, 
suppone solo Vincertezza di un rapporto, non la sua contestazione-, quindi se 
l’accordo delle parti elimina di regola (v. nota seguente) l’incertezza, questo 
non vuol dire che solo il dissaccordo formale produca incertezza. Questa vi è 
sempre quando non vi sia accordo. Perciò è sentenza l’atto del giudice che 
ordina d'ufficio una prova (perizia, accesso), come è sentenza l’atto del giudice 
che accerta la contumacia (art. 384) o pronuncia sul rapporto materiale, nella 
contumacia del convenuto (art. 385, 388). 

(40) Al caso in cui manchi l’accordo delle parti va parificato il caso, ec¬ 
cezionale nel processo civile, per il principio di disposizione in esso vigente, 
(v. nota 38), che non sia possibile l’accordo, perchè si tratti di materia in cui 
viga il principio della offìcialità. In questo caso il rapporto appare come 
obiettivamente incerto, e occorre sempre una sentenza che l’accerti. Così quando 
sia proposta l’eccezione di incompetenza per materia o valore (che è d’ordine 
pubblico e deve essere rilevata anche d’ufficio dal giudice, art. 187 Cod. proc. 
civ.) non è mai possibile che su di essa sia deciso mediante uri ordinanza -, e 
malgrado l’accordo delle parti, la questione va sempre portata al collegio che 
decide con senteìiza. Sebbene la formola ambigua dell’art. 189 possa prestarsi 
a qualche dubbio, è questa la soluzione esatta, come è confermato dall’ai'ti- 
colo 34 del R. D. 31 agosto 1901 per l’esecuzione della legge sulla riforma del 
procedimento sommario. Lo stesso dicasi quando il giudice ordini d’ufficio 
una prova (art. 269, 271) o la chiamata in causa- di un terzo (art. 205). 
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dicé eon cui questi piontincia stil rapporto, è una mitmm. E ci(> 
non soltanto per il lito degli inGÌdenti dayanti al giudice colle¬ 
giale, tua anclie (il elle è parti co lami eilto notevole^ peroliè Ciui non 
soccorro più il criterio estrinseco dell'organo da eni Tatto pro¬ 
viene) per il rito incideutale davanti al giudice singolo. L'art. 42i 
Cod. proG. civ. prescrive appunto che l^ammissione deltono 
da parte del pretore avvenga con ordinanza^ quando non sia contra¬ 
stata dalTaìtra parte^ e con sentenza, quando manchi raccordo delle 
partii e lo stesso si desimi e dal T art. 428 riguardo alla pf^Hda, 
L'aver riscontrato esatto il Griterio da noi poeto riguardo alk 
procedura incideutale, quale è disciplinata nel nostro diidtto pro¬ 
cessuale positivo, è una eircostànKa di molto riMevo, quando si con- 
eideri la, larga sfera di applicazione che ha il rito degli incidenti 
nel nostro processo civile: ©ssò si applica infatti, oltre che alle 
eccezioni di incompetenza e declinatojda del foro fai't. ISfì), alle 
eccezioni di nullità (art. 192), alle quostioui riguardanti la domanda 
in garanzia (art. 199) e rintorventp in causa (art. 20'4), c, per il 
precetto generale dolTart. 20G, a tutte le questioni rigoardanti 
Tarn missione di qualunque mezzo di prova. Tutte qncste niàtoriej 
prese insieme, assorbono già di per se buona parto dell'intero 
processo. 

27. Ma anello in altre materie, nelle quah la pronuncia del 
giudice che pi'owode a x'egolaro il i apporto giuri dico, può esecro 
0 una Bentenza o im"ordinanza* il criterio da noi etahilito si li- 
BCGutra sempre esatto* Cosi in materia di ■midmmto di miti: quando 
sì provvede di rapporti non incerti, il giudice pro¬ 

nuncia uiTortoniJiiSO. : è con ordinanza che si ordina il pagamento 
del sopravanzo deiresatto sul lo speso, secondo la stessa esposi¬ 
zione fatta dà dii rende il conto (aH. 321) j è con ordinanza che 
si approva il contò, in caso di accordo delle parti (art* S23), Invece 
si provvede eon mnimma quando vi sia hìùerii^^za *sul rappoito: 
occorre perciò una sentenza per approvai'o il conto controverso (ar¬ 
ticolo 323). Lo stesso dicasi per le questioni che poligono sorgere 
in materia di esecuz-ione fomcdn. Anche in materia di esecuzione, 
può esservi incertezza su rapporti giuridici concreti* Infatti l'ese- 
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CDzipne forzata presappone sempre che ]‘obbligato non abbia spon^ 
taneaiiionte cpnfoimata la enti condotta alla norma di condotta 
accertata, e che si debba perciò procedere al soddisfacimento deh 
l'interesse deiravente diritta, indipeudentemonte dalla volontà di 
quello, D anche cóntro la sua volontà. Questo soddisfacimento, che 
avÀdone per opera dello Stato, pub implicare il sacrilìcio di alctini 
diritti deirobbligato. Sebbene dniiqne, neireBetiiizitìntì, sia accertato 
il rapporto giuridico materiale che intercede tra attore e conve¬ 
nuto, può essere iucerfeu il rapporto tra lo Stato e il convenuto, 
ossia può essere incei'to tino a qual punto debba essere sacrificato 
il diritto del couvenntó, iu Virtìi del diritto di esecuziont! spettante 
allo Stato. Ogni ss'olta dunque che nel precesso esecutivo, un diritto 
deve essere tolto airobbligatoT la mancanza di asBoggettanionto 
volonttmo deirobbligato, che è presupposto del rese cuzlone forzata, 
produce una incertezza sol conóreto rapporto giuridico esistente 
ti'a Io Stato e Y émqumdm^ che deve essere eliiniiiató mediante una 
smimza.. Questa è la ragione, per cui la vendita doi beni mobili 
ed immobili dèi debitore deve essere autorizzata mediante 
(art, G23 in relazione al 655, n'^ 1, 685 Cod. protì. civ.). Pub darsi 
poi anche-che riìi certezza, eia prodotta da formali contestazioni deh 
Vùxe<iumdm\ allora occorre una speciale mntemu ohe pronunci sulla 
sua opposizione (articoli 570, 579 e 660). Possono infine nel pro¬ 
cedimento esecutivo sorgere incertezze sni dmtti dei terzi e sui 
rapporti reciproci dei vari aventi diritto sui beni 
anche queste incertezze vanno eliminate mediante (arti- 

coli 616, 646, 647 in relazione al 655 e 657; 052 e 654; 575 in 
relazione al 702; 699 e 704; 716 Cod. proc* eiv.). Invece, anche nel 
processo osecutlvo, quando, per la spontanea adesione delle parti, 
il rapporto non sia incerto (art* 652), o quando, per l’urgenza del 
provvedere, la legge prescinda dalla sua incertezza (art. 750 Ca¬ 
dice comm., 572, 647 cap“ 1^, Cod. proc. civQ, o quando si tratti 
della pura tsecuzmm di rapimrti non incerti, perchè accertati da 
atti pubblici (art* 719 e 722), i provvedimenti di pura eseciizioiie 
sono presi mediante seniplice ofd'mmiza. Anche nella materia dells 
spese si ripete la stessa regola: la condanna nelle spese, che im^ 
plica raccertamento di un rapport.o incerto, è- fatta senip].*G ma- 
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dianto smtemà (art. 370); invece ìa semplice tassazimts delle spese, 
elle si presenta come uu atto di piira es-mmomj essere fatta, 
con separata (yrdinù^ua (art. 375) ; ma, se anebe intorno alla tassa¬ 
zione insorgono contro versi e^ in modo che risulti incerto il cjrmnkmi 
■ d&be<itn}% occorre una s&nUnza che elimini questa incertezza (arti¬ 
colo 377) (il). 

28. Higuardo alla distinzione tra m-ntenza e da un 

Iato, e decreto dalFaltro, è da osservare ebo, esclLisi i casi (e sono 
la. grande maggioranza) in cui il decreto è emesso dal gindice, non 
neireseroìzio della sua funzione giuri sdì zionale, mà come organo 
della Così detta volontarm giwdsdmomi pei quali la distinzione si 
desume dalla diversità deDa finzione esercitata, nei casi invece in 
cui il docrefco è; emessp appunto dal niagistrato, neirea^rcizio della 
sua funzione ginrisdizionale, sempre si riscontra vero il eriterio 
distintivo piu sopra stabilito. Nel decreto il giudice nè esplica la 
sua funzione direttim del pi'ocesso, nò accerta mi mppoHù incértù^ 
ma quando ancora ne^s%m proems^ù è pendmite^ prende vari provvedi¬ 
menti di natura; giurisdizionale, ma puramente eMmUoi^ ì quali 
hanno tutto il carattere della oeceBSoridà o pro-eruorietà. Così nei 
casi degli articoli 146, 154, 172 il giudice (sìngolo o collegiale) 
mediante d^ùrcto autoiùzza la citazione per pubblici proclami o ab¬ 
brevia il termine per eoinparire o per risponderò: nei quali casi 
appunto si tratta di provvedimenti giurisdizionali acots^or^ di na¬ 
tura puramente CMùuiina, con cui si prepara la costitnzìone rego¬ 
lare del giudizio. Così nei casi degli articoli 925 e 9^1, il prétore 
concede eqn dewM il sequestrò conservativo; un provvedimento 
giurisdizionale, di uatura essenzialmente urgente e prov- 

rìmio. Ctìsi ancora, nei casi degli articoli 938 e 940, il pretore 
pub, eon deorèt.Q, provvedére sulla denuncia di nuova opera 0 di 
do.r)iio temuto, anche senza la citazione deiralfcra parte : anche qui 


(41) È appunto, perche Sa legge ha cou&ldeiTLfco la liqaìdasiioiie delle apefie 
corno un’opetjizioiie 'puram&Me emuiìm, che èssa ha amm-esso la tlìatiiiisione ti-A 
la pronunciii mlU ki ìiqeiàazhne ddU Stilla divisione tiM le dae 

bpcrpìoni, y, le OBBervagioin del Chiorciida, La condanna ndh spesCf pag. 403 
3p,ecÌ.£ilmGiite. pag, 410- 
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siamo in x^resojiza di un atto giurie di zi onalo esecutn^o urgente 0 
proviHSùrlo. Infatti h lo ambedue questi casi, in cui il raj^porto giu¬ 
ridico h bensì ràcertd, ma per ragioni di urgenza, la legge Iq con¬ 
sidera provTiaoriameiite coìne se non fosse incerto, e per mette al 
giudiee di prov^^edere sónz'altro ad atti di esecuzione, il provvedi¬ 
ménto prommriù preso con decreto deve rneessarrnmmè trasfor¬ 
marsi in una pi'on micia d(ifì.?iitlvG emessa con SBf?defts^& (art* 931 in 
delazione al 934, 935, 936, 937. 940 Cod. proo, civ.). Li yaeatì pasf, 
il praTYedimento provvieono è decj-do e non ordirnrm, perchè,: 
mancando un processo pendente, esso non si presenta come espli- 
i;a 2 done del potere direttiv^o del giudiee sul proeoast). 

Sempre intorno a qneat'nltinio argomento della diatinzidne ti'a 
fì d^r^o nella nostra legislazione positiva, sono signih- 
canti i casi degli articoli 84-1, g43 e 844 Cod. proc. civ,, 084, 704, 
830 Cod. comm. Per gli articoli 841, S4S, 844 Cod. prOGa GÌV„ la 
decisione del giudice nel giadizió di interdizione o di inabilitazione 
Q nna sohb.ene pronunciata in ca^n^rct di e sopra- 

semplice ticùrgo fari. 836). Per gli articoli 684 e 704 Cod. oom- 
morciale, la pronuncia (iol giudice, ohe dichiara iì faUhniìitto o ne 
determina la ditta inUmlè, h una nentet&a, sebbeus emessa- in m- 
mera di or,tmglio o sopra nomi) o anche rf-uffiaio (articoli 684, 704. 
e 911 Cod. eomm,). Infine, per l'art. 836 Cod- comin., Vomohga-r 
ninne del conoordato, quando non vi siano opposizioni, avviene per 
sentenza (arg. art. 839), ma sempre in un giudìzio che segue in 
etmsm di connigKù e sopra rkorso (art. 836 Cod. cómm., 779 Cod, 
proc. uivj, 

In tutti questi ca.si, beuebè lu foriua del proGédimeutu sia tale, 
che dovrebbe condurre normalmente ad un dmétn (artìcoli 78.1, 782 
Cod. pi-oe. civ,), e per le pronunoie in materia di fallimento e dì 
concordato {tnancniido qualimque forma di eontradittorio) il prov¬ 
vedimento dovrebbe in dubbiamente, per il letterale disposto del- 
l’art, 50 prima pai te, essere nn decreto-, l'atto del giudice è invece 
una mdéma. E ciò per la ragione assai sempHce che iu tutti 
questi oasi ai tratta di eliminare Tincertezza su eoneretì rapporti 
giuridici, determinando ciò che è dirìtio nel caso mmreio. Hel caso 
mticoli 841. & sGgg.j si tratta di vedere se concorrono gli 
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estremi Yoliitì inaila leggo per la inierékwnB o ì^ùiahilitai^Ì07ìc;jìeì casi 
degli articoli 684 e 704 God. comm., Msogna accertare resistenza dello 
stato di insolvenza e della qualità di eommereiajita nel debitore ; 
nel caso delFart. 8d6 sì deve accertar© se il concordato fn vt^lh 
damente stipulato, cioè se concorrono tutti i requisiti di forma e 
di sostanza richiesti per la validità di questo contratto. 11 che di¬ 
mostra ancora una volta che lia la fórma del procedìmentOj no la 
esistenza di un coutradittorio, p di una fcrattazioue orale, insmnma 
nessuna condizióne edrinsedia caràtterìzza la sentenza; ma la ca¬ 
ratterizza è difForenzia dalle altre specie dì atti del giudice il suo 
aoìdm-uto. 


29. Ma, sé queste condizioni estrinseche non camUerhmno la 
sentenza, èsse però — come è naturale — accompagnano nonnal- 
mmtc la sentenza, e possono servire come critejio mmidiano a 
conti'addistinguQida. Così, ad esempio, il criterio deiror^fl/;o tla cui 
Fatto emana, che è uno di quelli adottati dal legislatore nell'ar¬ 
ticolo 50. Indubbiamente, poiché nella sentenza, colla quale si ac¬ 
certa quello che è diritto nel caso concretcp, si esplica nella sua 
pienezza la funziono giurisdizionale del giudice, nei giudizi, che si 
svolgono davariti a organi della giurisdizione, quella fun¬ 

zione deve essere deferita al collegio e non ad im singolo cornpoiionto 
di esso; mentre, al cóntrariò, la funzione pure pertinente alla giu- 
idsdizione, ma di natura secondaria o aàcessoria-j di provvedere alla 
direzione è alFandamento del processo in corso, à, nùrmabnefitCf 
affidata al presidènte dèi collegio, o ad tm giudice a ciò delegato. 
Il criterio distintivo della sentenza dalFórdinanzi da noi stabilito 
non h dunque,, sotto questo aspetto, in contraddizione col criterio 
della legge ; anzi, coirispónde perfettamente al concetto di questa ; 
soltanto è assai piti pi'eciso e, sopratntto, è un criterio veramente 
sostanMide. A parte, infatti, che il criterio dolForgano può valere 
soltanto per gli atti dei giudici collegiali, © non per quelli dei giu¬ 
dici singoìq resta anche qui vero che la corrispondenza delFor^/uua 
colla fmiziom noo è mai così assoluta da potersi assumerò quello 
come contrassegno caratteristico di questa. E, inoltre, anche dal 
punto di vista logico, non par corretto il procedimento di desumere 
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dalForgano la caratteristica della funzione, quando in realtà è la 
funzione che determina Tergano e non viceversa. Così nel caso 
nostro, non è già che, normalmente, la sentenza sia sentenza, 'perchè 
atto del giudice collegiale, e Tordinanza, ordinanza, perchè atto del 
giudice singolo, ina la sentenza è atto del giudice collegiale, perchè 
è sentenza, e Tordinanza proviene dal giudice singolo, perM è or¬ 
dinanza. E lo stesso dicasi per gli altri caratteri distintivi della sen¬ 
tenza, che si desumono dalTart. 50. Sicuramente, la pronuncia con 
cui si accerta quello che è diritto nel caso concreto, è di regola, ema¬ 
nata alla fine del processo di cognizione, il quale è diretto appunto 
all accertamento del concreto rapporto giuridico materiale. Anche 
qui, il nostro concetto risponde al concetto della legge. Solo che, 
mentre la legge considera la cosa da un punto di vista ristretto 
e unilaterale, e perciò il suo criterio è fallace, il criterio da noi 
adottato ha riguardo a tutti i possibili casi. Infatti non è vero che 
1 accertamento del diritto sia sempre riservato alla fine del pro¬ 
cesso : già 1 accertamento del rapporto materiale può avvenire per 
gì adi, mediante sentenze interlocutorie sul merito (42) ; poi può pre¬ 
sentarsi incerta 1 applicabilità di una norma di diritto processuale, 
durante lo svolgimento del processo, donde la necessità di sentenze 
interlocutorie sxdla forma (43). Egualmente, Taltro criterio adottato 
nell art. 50 per distinguere le sentenze dai decreti, dell’esistenza o 
non di un contradittorio, non è inesatto : sicuramente, la pronuncia 
su un 1 apporto incerto, presuppone normalmente una controversia 
0 una lite vertente: ed anche qui il nostro criterio risponde alla 
legge. Ma anche qui la legge è incompleta, perchè — come abbiamo 
veduto possono darsi casi in cui Tincertezza sia obiettiva, non 
dipenda da una formale contestazione, ma da ciò che la legge non 
pei mette si derivino da un dato fatto conseguenze giuridiche, se 
esso non è accertato solennemente dal magistrato (così l’infermità 
di mente non rende incapace chi ne è affetto, se non è intervenuta 


sul lupru!!^ possibilità ed utilità di una divisione del ragionamento del giudice 

sitivi V ^ di una simile divisione nei vari diritti po- 

sitm v^ Menestrma, pregiudiciale, pag. 58-86. 

(43) V. la nota 36. 
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una sentenza di interdizione; così Tinsolvenza del commerciante non 
dà luogo agli effetti giuridici di diritto materiale e processuale che 
le sono propri, se non interviene una previa sentenza dichiarativa 
del fallimento). 

30. La diversità della sostanza, si riflette, come è ben natu¬ 
rale, sulla forma di queste tre specie di atti del giudice. E perciò 
vediamo che, mentre la sentenza deve essere pronunciata in nome 
del Be (art. 54) e deve contenere i requisiti prescritti dall’art. 360, 
fra cui caratteristico ed essenziale, la motivazione, \ordinanza deve 
rispondere solo ai requisiti richiesti dall’art. 362, e per il decreto 
bastano le forme semplicissime stabilite dall’art. 50, prima parte. 
S’intende però che, come dovunque, anche in questa materia, è la 
sostanza che determina la forma, ma non può la forma diventare 
sostanza. 
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CAPITOLO m. 

Processo e sentenza; in ispecie, azione e sentenza. 

,Sf)imnarl!K Si. Posiziono, del problema. — REipporti tm sezione e 

Detemiuftzione del concio di aziona, - SS. L^azionO come or' diritto 
fliibiéttiyo, di per isb ètante, cbo eijetta ad ogni cittadino come tì£lle^ di 
fronte allo Stato. 3.1:. Óbbiezìoui contro questo concetto i Genjtto.siii altri 
cGupetti dell aziono e — 36. UispoB tiii alle óbbiezdoni : il diri tto astratto di 
agire ^ non mia mora posgibilit^, ma un diritto, — SB-. Difficoltà ineohihili, 
ili coi B'imbatfcouo le lìIìtb co.noezloiii; in iapedtì. : a) la teoria del Medifis- 
$t:hui:3etn32michi — 37, 6^ la teoria die escludo ueDlaàìone la natuTEi-di di¬ 
ritto {E;oTrni5a}i — 38* la :tieoEia die. coatruiscè X’aziona come uh diritto 
potestà tiro ; proprietà tecniiia del conpetto di diidtto potestativo^ ^ 

3,9. [llteriorc determinazione del nostro, concetto di — 40. Dide- 

renze tra la nostm coucozimic e quella di altri fautori del diritto àEtratto 
di agire, 41, P^oltà conaprtì.se nel diritto di azìqne, — 42., TI principio 
daUa^correlazione tra _ 4C, prima appUeazione del 

principio:: il gandloe deve pronunciare m tutta la questione- eottopóEftàgli 
e ,.sob sulla questione aottopositagli ; la masemia: fle mi uìtm 
partùtm. — 44. L idontitti tra roggetto deiràzione e Toggetto della sen¬ 
tenza. — ^ 46. iSeuonda applieaziona del principio.: il gUìtEoe dove gi-udìcare-- 
8dlo sugli elementi di fatto allegati dalle parti alUgMa et pH- 

Ixitaiude^e méicare e su tutti gli eiemeutì di fatto allegati dalle 

parti, ^4G. Lìmiti di principia della correlazione tra azione e sentauM,, 
— 47. Risptlpgci, — 48* Rapporti tra sentenza ed esecuzióne : la seutenza.' 
di ccnclannà, 

31, AbbiaiPD finora considerato la sentènza in sèj 6 nei suoi 
rapporti con alti'e figure gìuridicho in ciualclie modo affini, colle 
quali può essere scambiata o idontffioata ; oi proponiamo ora di 
studiare i rapporti tra la sentenza e gli altri principali istituti 
processuali, ossia di dèterininare il posto die spetta alla sentenza 
nell'insieme del processo. 
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Il processo, dicemmo, è lo svolgimento della funzione giurisdi¬ 
zionale, ossia deir attività dello Stato diretta al soddisfacimento 
degli interessi privati tutelati, e dell’attività dei singoli, alla cui 
volontà è subordinato l’esercizio dell’attività statuale (1). Vedemmo 
infatti che l’interesse dello Stato nella funzione giurisdizionale ci¬ 
vile, essendo puramente riflesso, oltre che, come tutti gli interessi 
processuali, secondario, l’esercizio di quella funzione è, di regola, 
subordinato alla volontà privata. Ed è naturale. Poiché, nei rap¬ 
porti di diritto privato, un interesse non è tutelato, se non in 
quanto il titolare di esso, o chi è autorizzato a volere per lui, lo 
prosegua colla sua volontà, è logico che di regola, non si faccia 
luogo a soddisfacimento di interessi privati da parte dello Stato, 
se non in quanto i titolari di essi ne domandino l’intervento (2). 


(1) V. sopra, pag. 24, 

(2) Donde la massima: ne procedat index ex officio. Per Vinizio dell’azione 
essa è una regola (art. 35 Cod. proc. civ.) la quale non soffre nel nostro diritto 
effe rare eccezioni. Tipica è quella degli art. 684 e 688 Cod. comm. Negli 
altri casi, in cui l’esercizio della funzione giurisdizionale civile non è fatto di¬ 
pendere da una domanda del privato, la facoltà di provocarlo è affidata al 
Pubblico Ministero (es.: art. 21, 26, 87, 91, 104, 326 Cod. civ., 139 ult. cap. 
Regolam. generale giudiziario). Invece, riguardo alla preparazione del mate¬ 
riale di decisione, specialmente della prova, le eccezioni sono assai più fre¬ 
quenti; es.: Cod. proc. civ., art. 228 (giuramento), 243, 248 (interrogatorio dei 
testimoni), 267, 269 (perizia), 271, 275, 277 (accesso giudiziale), 302 (deposito 
dei documenti impugnati di falso), 401 (comparizione personale delle parti nel 
procedimento formale in materia commerciale), ecc. V. anche Cod. civ., articolo 
1367, n. 2, 1374 e segg. Ma, anche all’infuori della materia delle prove, non 
mancano esempi di iniziativa del giudice nella tutela di interessi materiali e 
processuali dei privati, es. : Cod. proc. civ., art. 192 (eccezione di nullità degli 
atti processuali a vantaggio del contumace), 205 (chiamata in causa di un 
terzo). Può dirsi però in generale che anche nel nostro diritto il principio 
della disposizione delle parti è la regola e il principio officialità l’ecce¬ 
zione. E giustamente. Specie quanto all’inizio del processo, l’abbandono della 
massima ne procedat index ex officio condurrebbe alla infiltrazione di un ele¬ 
mento pubblicistico in tutti i rapporti privati, che ne altererebbe compieta- 
mente la natura. Se, infatti, per il proseguimento degli interessi che oggi il 
diritto privato tutela, fosse ritenuta giuridicamente efficace o soltanto, o, sia 
pure, in concorso della volontà individuale, ma indipendentemente da essa, la 
volontà dello Stato, quegli interessi sarebbero dallo Stato considerati o sol¬ 
tanto 0 anche come interessi proprii : nella prima ipotesi, se cioè i privati 
fossero esclusi dal promuovere Fattività giurisdizionale per la realizzazione di 
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Da ciò risulta eh© il processo nivile corapimdo, sia gli atti con 
cui Io potato procura il soddisfacimento dogli interessi privati tute" 
lati^ in quanto trovino ostacolo o noirinoertezza.o noli'inossorvariza 
de] .diz'itto,, sìa gli atti, con cui i priva.ti deUrminam il eOmpimentp 
dei primi. Bj, poioliè la sentonza è tino degli atti, anzi è il più im¬ 
portante degli atti, con cui Io Stato adempio a questo suo oòmpito,. 
studiare la posiziono della sentenza nell insioine del prò cosso, sìgni- 
lìca studiare i rapporti della sentenza con tutti gli altri atti dello 
Stato e dai privati, elio nel processo si ocunpiono. Fra questi ci 
interessano parti col ai'mente gli atti dei privati che detormìnano la 
emauàziono della sentenza, la quale, al pari di tutti gli atti dello 
btato nell osei-cizio della, funzione giurisdizionale civile, è deter- 
minata, di regola, da atti dei privati. Di tali rapporti (rapporti 
tra uMofie 6; séfiten:^^ ci o.CGnporeino in primo luogo. Quindi, per 
cOmpletaro la trattazione, diremo anche qualche cosa dei rapporti 
tra la sentenza e gli altri atti procesBuali dello Stato e dei pio¬ 
vati, ossia, in genere, della posizione della sentenza neir insieme 
del processo. 

32. Lo studio dei rapporti tra anione e sentenza presuppdué 
noto il concetto di asioné, il quale è dei più difficili e controyerstì 
nella scienza del diritto processuale. Non intendiamo qui di trat¬ 
tare, con 1 ampiezza ohe pur moritereblio, una tale questione, la. quale 
interessa, del roste, solo in ci dentai mente il nQ0tro tema. Ci limi¬ 
teremo ad esporre, in modo succinto, le nostre idee, desumendola 
dai concetti fondamentali posti a base della, presente trattazione. 


questi interèssi, il djTitto pmata casserebbe di clistere come talc^ nella 
conda ipotesi^ ae cioè lo Steto aiiciaettessc la inisdatiya, privàia aocàntò Eilìa 
propria, aì avrebbe in ogìii rappòrto di diritto priyate iane.stii.to un rappòrto 
dì diritto pùbblico, o quegli iii(;ei:e.g:BÌ avrebbero una dox-^pif^. tutela; ima- pri- 
vatìgticaèra1ti'api.ibblicìsl3iejij donde uno “ anateramento poliziesco del di dito 
civile „ [Kftlilorj ah pag, 17), Gfr. anche CliiovGiidùj 

^ E)a^K 7, nota 5, col quale non potremtùó CD'nèentiro iiella opmioB.c cbs 
in questa ipotesi " non verrebbo necèflsariameùtQ meno la natura privata della 
norma, rmtovBSàe del eingolo come suo sc.opo la getniuadone degli ioiiiBressi 
fcntolati conilmTobbe alla gmmmoùQ dei raiiporti a indurrebbe mi canttterù 
misto nelle nomo giuridiche che li regolano mpodmni ' 
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Cliitinque è titolare di interessi tutelati dal <iirifctOt vale a dire, 
chiunque è M diritte rieonosciuto come mMeMo. di dinUi o per- 
Ila interesse a che lo Stato intervenga per il sodiiisfacimento 
dei suoi interessi, ì quali aianò tutelati dal diritto, quando non 
ai possa 0 non si voglia attnai'e la norma cke li tutèla, 

E questo un interesse meondarh^ ma distinto dagli interessi 
principaM, che formano LI oontenuto dei vari diritti suHettivi spet¬ 
tanti a lui determinato snbietto, Esso, infatti, non si rÌBolvé nòìle 
vane utilità o vantaggi che costituiscono gli interoasi principali, 
ma in una utilità dimrsa^ sebbene accmsoria a quelle^ vale a dire 
nella éUmimzhm di coiiu ostacoli, che si frappongono al diretto 
conseguimento delle utilità principali. E elio si tratti di una utilità 
diversa è dimostrato da ciò che, soddisfatto, in un singolo caao, 
qnesto interesse secondario, non è soddisfatto, soiiz^altro, Finteressè 
principale, rna ne è solo il direito soddisfacimento da 

parte dell interessato. QmMo inieresse secondario esiste) m quanto 
esiste a d'kieto della difesa primta. Se fosse pernìesso al singolo di 
proseguire sempre, direttuménte, da sà i suoi interessi tutelati, non 
vi garehbe un interesae spmnk a superare gli ostàcoli die altri 
potesse porre al loro soddisfacimaiito : esso si confónder ebbe cogli 
stessi interessi proseguiti. Nel concetto di interesse egaendo impll* 
cita J'ìd^^à di una volontà che lo prosegue (3}, vi è implicita anche 
quella di mia attività volitiva diretta alla eliminàsslone dogli osta* 
coli che ai frappongono alla sua realmzazìonc. Ma nel eiatema del 
divieto della difesa privata essendovi ostacoli alla rèafcazioné 
degli intereasi tutelati, che U singolo no 7 i può da sé- supè^mre, si 
crea in luì un interesse a che siano eliminati per opem 

di chi ne lai la facoltà e possiòlUfà, La eliminazione ili ques4i Osta¬ 
coli, è. in realtà, una ntiìità secondaria, che trova !a sua ragion 


{è) Come non è otop^^ptbile una sostanza, goàì non fe conoapi^ 

bile tma «ostala infome : o pe^cib nè volontà aoiiaa eontenuto, oeaia aenaa in. * 
tcroBSB, nè inttìtosse ^enaa una volontti cU Itì' ptòfitìffne* percJiè ,m 
divmti oocori-e che siti voMo 0 posaa e-ss^r Tolntó dalPnomo. V.Jel- 

. itffmfUdum ReChUi pag. 41 ; — Beruatiik^ Dia 

JiirkUMie PtTeÙHÌkMcU tkr BéhSrpmj pa^. 

Ai Boaoo-, Xa dvih. ^ 
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d'essere nelle utilità principali, a cui si riferisce, in quanto è mezzo 
por giungere ad esse. Ma un bene può benissimo essere soltanto 
un bene-mezzo, e pure essere considerato di per sh stesso come 
un bene, e quindi diventare un bene speciale (si pensi, per es. alla 
moneta, che è il bene-mezzo per eccellenza). Tutto dipende dal 
modo con cui esso si presenta alla volontà del subietto. Così è 
appunto deir interesse secondario, di cui parliamo. L’intervento 
dello Stato per la realizzazione degli interessi tutelati, e per la sua 
importanza, e perchè implica l’attività di un subietto diverso dal 
Bubietto degli interessi principali, è una utilità che viene prose¬ 
guita in modo ^particolare, acquistando così una esistenza auto¬ 
noma e distinta dalle utilità principali, a cui, in ultima analisi, si 
riferisce. 

Un’altra caratteristica di questo speciale interesse, che lo diffe¬ 
renzia ancora una volta dai singoli interessi, a cui si riferisce, è 
quello di essere un interesse astratto e generale, indipendente dai 
singoli interessi, a cui può, caso per caso, riferirsi : esso non è che 
l’interesse dXMintervento dello Stato, per la realizzazione dei propri 
interessi tutelati. Come interesse astratto, esso rimane sempre lo 
stesso, per quanto variino i singoli interessi concreti al cui sod¬ 
disfacimento possa, nei singoli casi, mirare il titolare di esso. Si 
può dire perciò che ogni titolare di diritti subiettivi ha un unico 
interesse astratto e secondario ad ottenere l’intervento dello Stato 
per la realizzazione dei suoi interessi tutelati dal diritto. 

Questo interesse astratto e secondario costituisce, alla sua volta, 
un vero e distinto diritto subiettivo : infatti una intiera categoria di 
norme, quelle del diritto processuale civile, sono destinate a tute¬ 
larlo. Tutti gli elementi del diritto subiettivo concorrono dunque : 
uno speciale interesse come elemento materiale: il riconoscimento 
dato dal diritto alla volontà individuale che lo persegue, come 
elemento formale. Questo diritto subiettivo è, appunto, il diritto di 
azione, il quale, considerato dal lato sostanziale, è pertanto l’inte¬ 
resse ad ottenere l’intervento dello Stato per la eliminazione degli 
ostacoli che l’incertezza o l’inosservanza della norma pone alla 
realizzazione degli interessi tutelati, alla sua volta tutelato dal di¬ 
ritto processuale obiettivo. 
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33. Da cid si désnine andtntto, che il diritto di azione è un 
diritto subiettivo per aè stante, distinto dai vari diritti subiettivi 
principali o materiali ai quali può riferirsi. La vecchia dottrina^ 
che GousideFavaJ azione non come un diritto autonomo, ma come una 
poshionè, una quàlità:, un nif>menio, iin aspeito del diritto subiet¬ 
tivo (t) era tratta in orrore dalla natura mondana dell'interesse 
che forma il contemito sostanzialé del diritto di azione: essa di- 
monti cava che questo i ut eresse, per quanto secondario, è un inte¬ 
resse dùtintù dall'interesse primario a cui si riférlsctì, e scambiava 
un interesse secondario'j ma distintoj con im aspetto o un momento 
déH'mteresse principale. Con ciò essa disconoseeva tutta l impor- 
tanza della evoluzione, por cui al sistema della difesa privata si 
sostituì li sistema della giustizia di Stato, identificando l'atto di 
chi si rivolge ai giudici per ottenere il soddiafaeimento di un proprio 
interesse tutelato, con quello di cbi provvede direttamente da se 
a tale soddisfacimento; dazione giudiziaria collesercmo diretto delle 
proprie ragioni. 

Da quanto si à detto si desume afeesì che il diritto di azione 
è un dii’ittù subiettivo spettante a GiasGun cittadino come tale {e 
quindi anche agli stranieri, che sono, per questo riguardo, parifi¬ 
cati ai cittadini r art. B God, eiv.), ossia a cHimque è nello Stato 
riconosciuto come titolare di diritti subiettivi, o persona. TI pos¬ 
sedere mtoressigiiiri dicam ente protetti è infatti sufficiente, perché si 
abbia interesse aireffottiva reaiizzazióne della loro tutela da parte 
dello Stato, d'altro canto, la tutela aarebbé effettiva e compiuta 
(posto il divieto della difesa privata), se questo interease non fosse 
alla sua volta tutelato di fronte allo Stato. Si tratta dunque di un 
diritto inerente alla stessa qualità di subietto di diiitti, e che 
sorge con questa: di un diritto astratto e generale, non neòéssaria- 
mente dipendente dalla effettiva appartenenza di un concreto tfiritto 


mph deùtscìtem Berlin, 1884, pag. SS ; — 

* orsler-EeciUìii, B*iius9jsches FHvairecht, 1* ed., I, Berlin 1396, § 50; - TVilcliùr, 
PaiMien, Lcipàg, 1880*1881, I, pag 502; — In Itabaì Fìiomn.'ii^GiHqQ, En- 
giurkh^àa, pag, 629-GBl; ^ BoleWiii, / diHtH ^ ìa preseti^ 

ztùiM.. Tojniol899, pagg. 84-36. ed autori ivi citati. 
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subiettivo materiale, e neppure neceasariamente ricollegato ad un ele¬ 
mento subiettivo che si rifariéca di un diritlo eubiettivo 

materiale (opinÌGue, Greclen^a del diritto ; buona fede) (5)- Quello che 
occorre soltanto, percbà l'interesse sooondario, di cui parliamOj sia 
tutelato dal diritto (ossia perchè esista un diritto di azione), I che 
esso si riferisca a un interesse primario in ast-ratio tutelato cM 
diritto. Giò dipende dalla natura stéssa deirinteressèj che forma 
il éoiiteuiito del diritto di azione: essendo questo rintereBse gene^ 
rale ed astratto aH’mtèi'vento dello Stato per la reaiizznzione degh 
cM nano tufdaU dal dintto^ 1 interesse primario, a cui 
ai riferia ce, deve, perciè, come tutéato dal dmUo, Ohe 

il diritto effettiva mente, nel caso concreto, lo tuteli, è, per rési- 
stenza del diritto n piùri irrilevante: può infatti qiialchè 

volta rhiteress^e secondano èssere rivolto appunto 
di questa tutela, che apparisca incerta. Ma sèmpre bisógna cixé 
r interesse primario appartenga ad una di quelle categorie di inte¬ 
ressi che il diritto obiettive, ìVì nstnitto^^ tutela. EL diritto obiettiYOi 
nel tute]are gli interessi umani, procede per (iUraziom: esso non 
tutela singoli interessi di singoli suHetti, ma cat&^orié di interessi: 
orbene, perchè vi sia diritto di anione, basta ohe Tinteresse secon¬ 
dario si riferisca a un interesse primario appartenente ad una delle 
categorie tutelate (6). 

34, Contro questa concezioiie del diritto di fl.zion6 come un 
dìiitto spettante ad ogni subietto- dì diritti emm kd&y e quindi, 
anche anteriormente alla domanda gindiziale (il così detto diriUo. 
adruUà di agire) sì è opposto, choi prima della domanda non esiste 
un MHUq di afire:^ ma una mera possibilità di a^one. È questa — 


(5) Uegeukrrìh, MnltUsung^Jmg uml TJriìfeilmorm, pag. 41, rìohiadq la 
Morliini, IJ, fìSSj .(léUu 

f«![(?(», 4*^ edÌKiomSi Tarino IDÓS, I, pagg. il e segg-, riciitede Vopiniom iU 
ifiHm, Vopii^ioiie Mia di ttn diritto, 

(éj) ^ ■alle rìthìedia a.i!ùibo Dc^ciikollj, pAgg" 41 , e 

[iiffermaKLOTiÉ di ìUióne 

tmift felici alioetìD. senso ^£>.ìtriipe sur TheoHe ììdB KUt^atvchiSi 

gmu. 17 {ntarejadone di un clobrmioato titolo par U dòstìiitiriona del procesìoj, 
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si è aggiunto — una facoltà inerente alla personalità, e non un 
vero e proprio diritto subiettivo ; giacche al pari di tutti i poteri 
compresi nel diritto di personalità, manca della determinatezza 
necessaria (7) ; ad essa, inoltre, non corrisponde alcun determinato 
obbligo dello Stato : ciò prova anche che non siamo qui in pre¬ 
senza di un vero diritto subiettivo, ma di una semplice facoltà o 
possibilità (8). Da questa premessa qualche autore ha tratto la 
conseguenza, che, dunque, non vi è mai un diritto di azione, non 
VI sono rapporti giuridici processuali fra il singolo e lo Stato, ma 
vi sono soltanto rapporti tra le parti, costituiti da un negozio giu- 
lidico processuale (la domanda giudiziale) e svolgentesi mediante 
atti processuali (9). Altri autori non negano resistenza di un di- 


(7) Il Wach, Handhtich, pag. 22, la chiama una res nierae facultatis, para¬ 
gonabile alla facoltà di porre in essere negozi giuridici. 

(8) Queste gravi obbiezioni alla teoria del diritto astratto di agire (netta¬ 
mente formulata fin dal 1879 da Dcgeiikolb, Einlassungszwang, pag. 1 e segg., 
15 e segg., 32 e segg., e dal 1880 da Plósz, Beitrdge, pag. 6 e segg.) distol¬ 
sero la dottrina tedesca da una costruzione completamente pubblicistica del 
processo, a cui lo scritto del 15iliow l’aveva avviata (i nessi tra questo scritto 
e creili del Degeiikoìb e del Plósz, sono rilevati da questi stessi autori 
V. Degenkolb, Einlassungszwang, pagg. 2-3 e Plósz, Beitrdge. pag. 5), e la ri¬ 
chiamarono ad una concezione in cui l’azione era più strettamente connessa 
al diritto materiale. Su queste obbiezioni v. Wach, Defensionspflicht und Kla- 
gerecht, nella Zeitschrift fiir das Privai- und offentUche Rechi der Gegenioart, 
VI (1879), pagg. 515 e segg.; — Handhuch, pag. 22; — Koliler, Der Prozess 
cils Rechtsverhditnisss, pag. 42; - Glìerke, Deutsches Privatrecht, Berlin, 1895, 
pag. 324, testo e nota 6; — Schiiiidt, Lehrbuch des deutschen CivUprozess- 

pag. 26, testo e nota 1; — Ansp)ruch und Klagerechi, Jena, 1900, 

pag. 147; — Blilow, Die neueProzessrechtsioissenschaft, nella Zeitschrift fiir deut- 
scimi Omlprozess, XXVII, pagg. 242 e segg., 12 e segg.; — e da ultimo: lo stesso 
u ow, Klage und Vrteil, Berlin, 1903, pagg. 8 e segg.; — Weismauii, Lehrbuch, 
pag. 67, testo e nota 5; — Kohler, Der sogenannte Rechtsschutzanspruch, nella 
Zeitschrift fiir deutschen Civilprozess, XXXIII (1904) pagg. 221-222; — Schmidt, 
Prozessrecht und Staatsrecht, Karlsruhe, 1904, pag. 8, nota 1; — Helwigg, 
Klagrecht und Klagmdglichheit, Leipzig, 1905, pagg. 8-9, 25-27, 42 e seo-o-. In 
Italia: Cliioveuda, Edizione, pagg. 57 e segg. 

(9) Kohler, Prozess als Rechtsverhdltniss, pag. 6 e segg. e specialmente 
pagg.^13 e segg., 34 e segg,; — Zivilprozess- und Konkiirsrecht Holtzen- 
dorf[s Encyclopadie der Rechtswissenschaft, 6“ ediz., Leipzig und Berlin, 1904, 
II, pag. 54; — Der sogenannte Rechtsschutzanspruch, pag. 225 e segg. 



ìiKgjggiw -: 
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ritto di azione, ma negano clie esso si faccia valere contro lo Stato, 
0 lo ritengono soltanto nn diritto di fronte alVmvtrmriùi qnindi 
un diritto di natura speci ale j elie si esaurisce in una pura famlih 
(diritto potestativo), la facoltà cioè di porre in essere le condi¬ 
zioni per rattuazione del diritto oljiettìvo (10), Altri autori ancora, 
e sono la. maggior parte, non ai sono lasciati scoraggiare dalla 
difficoltà di trovare un rapporto giuridico con croio tra il singolo 
e lo Stato. Essi distinguono pertanto la 'pQsdhilità di azione, ohe 
spetta ad ogni cittadino, anche prima della domanda, e il diritto 
di 0 , in generale, il àiritto alla tutela ginriàica (Bechtsséiut^^ 

nmprìtcli) che spetta solo a colui, nel quale esistono determinati 
presupposti di dìi'itto materiale e processuale (presupposti della 
azione o presupposti della tutela giuridica). Il diiitto alla tutela 
giuridica, in generale, è, dunque, il diritto a un determinato atto 
di tutela dello Stato: il diritto di azione, in particolare, è il diritto' 
ad una sentenza di determinalo, ùo-ntemito (11). 


(10) TVeìsniiiniij LèhrlucL pngg. 67'68, e anche piima di lui, t‘Jii<^vetìdà, 
fUi pagaiin, ma spedai™ent-e-j. pjigg. BO e 

71 e 

(1,1) Wadq SaudbmJt-, pag. 19 e aagg- ; ^ D^r FesiMeltm^sftmpruth;, paginà. 

15 e segg.; 22 e sagg^; — Stein, JTrkHndfi»^- und Iiripdg, 1S87, 

pag* 47 0 — Etìldci'j Fandf:kUn^ Frdbv.tg,. 1S91, pagg- 19-20 324>- — 

trierke, Dmt»ch^s pag, 320^ ^ Liibatìdf Bna StaalsrecM fks detU* 

schm Bàrlhij. 1395, TIfpagi- 332; — PJaiirrlr:, Lshrbuch des deìds-fihsii. Ci' 

^t 2 Jroz(s^iS‘re<^Ms, pagg. 4 e segg.; -— Sclmiidl., Lehrbufìh detdsidtmi 
zessrèùhis, pagg. 17 e àegg.^ — Laugliciiirkfsn, Da' UrtÉih&MpnkJjt paggd2e 
àfigg. ; — Skedl, Diù CivU2iri>^t.'$srùG'hi, Laipàigt lOOOj ptig. 12 ^ — 

Hoiwigg, tiwd Kiugj’^Ght, pagg. o ECgg,; a Lehrk-iM dss. deui- 

tchen pag. 140; — Sinlcuis, Dei' sh}mUj't& FroscsSf nella 

Z-eÌBc'hi'ift flìr tUutséìien CwU^n'-O^^^èj Vììlf (1902], pag, 376'; — Sìber, 
Eechts^wan^. im SchuldvsrhdUniM nat'Jt ditùtjuck^n Reichérécfilj Leipdgj 190B, pa* 
gìnc 70 © segg.; — & eh nii 0 T&:: Steiu, Das CMtpromfirecht, nella lìirhino- 
jer^S,, Dnci^àlfìpddk d^r Fedhtsiicrkse^Hcha/ì; EaT-hi], 1901t ptiig* 117B; — 6 Ueber 
die Yarausset^mi^^n des Bet^ht-ss^hutis-eHf nisbtìsojtdare h'M dòr 
Hallo, 1903, pagg. 1 e Bsgg:, ;— Sclmiidl, 

B sogg. ; — 'è sopratnttQ irehvigg;, Kh^-mbl tmd maptiitfplk-mu, Xclivsig, 
1905j pivgg. 0 a iicgg.; 27 e segg.; 42 e segg.^ dia riaponda a'mpismente agli 
attacejai mosai alla dottrijia dei Rechlssihui-^c^n^prucrh dà Uiilou' o Kohlcr 
(op. cit, nella note piflCBdonli’J. In Italia si sono praniinoiniti per questa dot- 
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35. Ma nè le critiche — ci sembra — mosse al qoncetto del 
diritto di aaioiiQ come un diritti) spettante dì fronte allo Stato a 
ciascun subì etto di diritti Come ÈaTOj sono cosi decisivOj da do¬ 
va ei\ àeiiK'altroI far rinunciare ad una eoatruziond basata su quel 
concetto^ uèj d’altro canto, le conceadoiii che si sono volute ad esso 
sostituire sono al coperto da ogni obbiezione: che anzi, se pure 
sfuggono a q_Tialouiiii di queUe che cólpiscono ia ieorià del diritto 
astratto di agire, vanno incontro ad altre, e non meno gravi e 
fondate. 

La difficoltà pili grave, in cui si imbatte la uosti-a concezione, è 
Ciiiella di considerare come un vero e proprio diritto subiettivo la 
facoltà spettante ad ogni cittadino di provocare Tatti vita degli C(r- 
gaui giuiisdiziQnali dello Stato, non solo per la realizzazione dei 
propri iuteresaì, di cui aia accertata la tutela, ma anche per Tac- 
certaraento della tutela, che possa spettare eventualmente ad tin 
suo interèsse. Orbene, questa difficoltà è tntt'altro eh© insupera¬ 
bile. IndnbbiamentG, infatti, è possibilo ad ogni cittadino, che pos- 
segga ì requisiti di richiesti per agire in gìiidiziò e si 

rivolga ad im organo competente nelle forme prescritte dalla 
legge, di ottenere dagli organi giurisdizionali dello Stato deter- 
minaziono di ciò che è diritto nel easO concreto © la reàlizzaziono 
forzata del diritto accertato. Non solo: ma è possìbile a cMunqiie, 
anche senza le candizioni sopra eunmoràte e senza quelle altre che 
il diritto possa nei singoli casi richiedere, di provocàre dal giu¬ 
dice una pronuncia inttjrno alla sua domanda; pronuncia che sarà 
un rifiuto di prowodéro por mancanza di quei requisiti prelimìn^iiì 


trina: Fluida, ha della raf/hue atmnuirekth dopa Ut di 

drt?j.aa, nel LB93, pSjgg'. 4 a segg. deir&stratto ; — Sìtn ali celli, 

tU fUr-dta sjiufU^iarw cmltì, nomo 1902-03, pJigg- 0 st'Sg'’» — Miuifìstrìiift 
L'(iccpssimie ndt\'Sficttsioniì, Yicmia, 1901, pag. 132 ; —He Falò, 
pag. 4j 6 e 7, senibra iinclTegli propendere per quesbi' .sebbene le 

idea ih propoaite nonsiano molbO'sicure. Neppure al pronuncia esplìcitamente il 
Ferrara, 77 diritto pulMìGó e it privato ti-cl attuaU pì^ooèitóo civUe^ Mi’ 

lan.o, 1005. Per la dcriviiajiorie della tenrift de! EéeM^lodìItt’Ztmitpp^ 4 éh da dite 
veóelii scrìtti deirHassc (ISSAI e del Mutlicr (lSó7), v, le rLnteToli osaerva^ 
tiioni del ClLÌovaiida, 51 s segg-, testo e nota 27. 
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(aòsùlutio ab instfmtiaj, ma die il magiskato, pertanto, è obbligato 
ad emettere (12)* Ora, questa possibilità di ottenere dagli organi 
della ^iirisdizione questi atti, 0 q- chiufu^uo^ in modo chó 

il loro conseguimento ofl'ettivtì dipènde dal Solo aròUrio ùidiyidnaie. 
Oiascimo può sempre pretenderò dagli òrgani giurisdizionali ^hé 
spiegìiiiio la loro attività in sno favore, viiolé. àia olii può 
tendere da nltii qualclia cosa mrrà, Iia, sen?/alta'o, dìrim a 
questo qualche cosa* Dicono benissimo Fauba e Bensa; Chi è 
ereditore, 0 titolare in genero di un dirittó sé mrà, h già titolare 
iin dora, nel senso ohe può, quando voglia, eseroitara subito il 
suo diritto. Come il debitore non è affatto vinctdato, se promette 
sotto una condizione potestati%^a pura, 00 si è tosto avente diritto 
ehi pucr estìreitai'lo quando voglia, il diritto importa la facoltà di 
protendere da una 0 più persone, o da oliianque, un determinato 
comportamento. Come negare ohe tale facoltà spetta a chi può 
esercitarla quando vuole? (tS). il dire diinque oh© dipende fin 
d om dalla ^oìa volontà di mi sabietto il pi'etendcre da altri mi 
qualche eosa, senza che nessuno possa impedirglielo, equivale a 
dire die esso ha già diritto a questo qualche cosa. Ciò dipende 
dalla struttura stessa del diritto subiettivo come potesià di mlero- 


^(12) Oltre r.ai diritto dì ottenere mia pronuncia sul merito, oada ani rapporto 
gimidico materiale, cittscimo ka dunque il dirìllo di ottenere uxia pronunciò 
sulla possibilità di emettere la pronuticiA. merito. Ciò dimostra il dì- 
ritto dazione, pome iliritto a proypoare Pattivitii dell’organo giurisiiiiìoi!ale, 
comprendB l uno e 1 altro, e che perciò éìso- spetta no a eplo a chi ha facoltà 
tli provocare una pronuncia inèf'UGj ma a chiunque pub provocare wu pro" 
iiùHùia del pudica, ossia, ad ogni Bùbietto di diritto. Quindi, sì ka procmo 
non solo quando esiste il clicLtto deir attore a ottenere una pronunciti isul merito 
(quando cioè Goueorrouo i cosi datti pf'sàupposti pf''ùùesf!ù{^ìi) ma aucke quandò 
tale diritto non esiato è: il processò' termina .eéiì una ahohàio ah 
V* War.h, Ilmdhfirh^ pa^. m-, — Eelwigg. L^^krbwh, pagg:: l-M-145 : g Eìag- 
rechi «fid pagg. 54-55; — MeiieMtriuu^, La prègitid^mak; pa¬ 

gina 4d. ]>i altra opiiiione; WeìsMiuiii, Maftpiint^ri^enHm mul 
schù.ft: Lelpaig, 1S84. pag. 95, .nota, 8 a 117, nota S2tì; — Kolilcr, C'.fe 

^it’chUmrhaiimis, pftg, 5 ^:, quali uon v% pmeesso, quando mancano 1 c* d. 

n nome lo fai-ebbe credere, ma sta ru fEittù cke può 
darsi prò cessoci., senza presupposti proccaanali ! 

(13) Fadda e Bcusu, Kotè alh del WliiilHolieid. k pag. 1098. 






































tìAP, nr ' PKQ'CESSO K 


riconosciuta dairordinameiìto giuridico per k realizzazione di un 
dote r mi nato iutóres^o- Crià nella mera possibiiUà di ptetend&re da 
altri qualclio cosa^ si ©splióa la HpnoHd d'eUfJt v^ontà dol titolare* 
AI momento in coi questa posàiòilità di volere è riconosciuta, è ri¬ 
conosciuto il diritto: Tefféttivo spioganieiLto dolk volontà appar¬ 
tiene sìiV non del diritto subiettivo* Po'ssihilUà 

di non è> elio jpotsstà di voìers, ossia è diritto subieétwo. Ed 

egualmente $e si guarda al laéù del rapporto. Clii è obbli¬ 
gato aàri mTà, è gkt dn dkra obbligato^ giacche essere ob¬ 
bligato significa appunto essere soggetto Eilla volontà altrui. Tutto 
eià, a Intende, quando — corno noi caso in esame — la possibilità 
di pretenderò da altri un qualche cosa dipende unimtni^nlfì e.d 
■s.oIi£Ìamenk dalla volontà del subi.otto,.sìa pure che occorrati^ forme 
particolari di inanifestEmone. fiho se tale possibilità dipendo anche 
in parto dal ooncovsD di circostanze von intm'<^me7ite dipi^ndmii 
dalla volontà del snbiettOt allora si avrà una semplice pos$-iMlità 
di acquistare un diritto subiettivo, p nei congnii casi, un diritto 
su bietti vo mìdizimiale ( 11 ). 

E diritto subiettivo, di cui parliamo, non Ija di speciale, di ù'onte 
àgli altri, se non questo: ebe la facoltà del singolo di protendere 
dallo Stato la tutela giu li a di donai e è legata ad una sua dichiara¬ 
zione di volontà àppositamente fatta © fatta in forme determinato 
(domanda ^iudiHule). Ma la fórma, a cui possa essere subordinato 
Iksorcizia del diritto, non impedisce che si tratti appunto di mer- 
eizio e non di costituziom' del diritto. E ciò avviene in molti altri 
casi, Già i COSI detti diritti ciVicrbanno appunto questa caratteristica: 


( 14 ,) Anche filando ra(ig.iiÌ 8 tGi dì uu diritto dipende da 1111 ti tic gìurxflic.c 
■aiiilftteìaLtì, il dirifcttì subiettÌTo 11.011 iiaace anoorsii, la volontà del subietto 
può esseriè resa impotente da un atto tli un altro eiibletto. Così 
di imiii uou sarebbe esatto dire obo rispetto alla 

.si pub .senz’altro .Goniaiderai.-'e proprietarlo,, porcbà dipende dalla volontà il 
diventarlo. 11 diventare proprietàrio di una res vttUiUk'non dipende tonóammk 
dalla Tolontà del sabiefctOi ma dipende anehe dallu dir co stanza, che la rés Testi 
.ossia che ;iltri non ^occupi. Quimdo iuvece la volontà del aubietto h 
del tutto lìbera fid indipendente, per il oonseguiniento di mi determitiato bene 
mediante l’opera positiva o nega.tiva di un ulivo su biette j si ha un diritto su¬ 
biettivo, Ed b questo appunto tl caso <.lel diritto d^a^iione* 
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che il loro esercizio implica una apposita domanda del cittadino 
e qualche volta, anche altre condizioni, che dipende da lui il sod¬ 
disfare (per es.: il pagamento di una tassa). Ma anche nel diritto 
privato non mancano esempi di questo genere : così nel caso delle 
obbligazioni senza termine, in cui il debitore è tenuto immediata- 
mente (art. 1173 Cod. civ.), ma il creditore deve previamente co¬ 
stituirlo in mora (art. 1223 ult. cap.); e, in genere, tutte le volte 
che il creditore, per esercitare il suo diritto di credito, è tenuto a 
fare una dichiarazione o denuncia o intimazione al debitore (15). 
Ed è tanto vero che in questi casi, in cui l’esercizio del diritto 
dipende dalla sola volontà del titolare, il diritto sorge già colla 
possibilità di esercitarlo, che la prescrizione non decorre già dal 
momento della dichiarazione dell’avente diritto, ma dal momento 
in cui è sorta la possibilità di fare questa dichiarazione: donde la 
nota massima: toties praescribitur actioni nondnm natae, quoties na- 
tivitas eius est in potestate creditoris (16). Siamo adunque, in questi 
casi, come in quello del diritto di azione, in presenza di forme e 
modalità di esercizio del diritto, non di condiaioni o presupposti 
per la sua costituzione. 

Nè è giusta 1 obbiezione mossa al concetto del diritto astratto 
di agire, che si tratti di una pura facoltà mancante della determi¬ 
nazione necessaria (17). Come può dirsi che il diritto di azione consti 


(15) Ogni volta che si ha un rapporto giuridico denunciahile, ossia un rap¬ 
porto, la cui continuazione dipende dalla libera volontà di chi è autorizzato 
alla denuncia (Iminerwaìir, Die Kllndigung Ustorisch und dogmatisch darge- 

Breslau, 1898, pag. 1-2) quest’ultimo ha, in realtà, fin daH’origine tutti i 
iritti, che gli spettano, malgrado il rapporto giuridico, e la denuncia costituisce 
solo una parte di ciò che il creditore deve fare per l’esercizio del suo diritto 
(Iniijierwahr, Die Kundigung, pag. 95). 

(16) La ragione di questa massima sta appunto in ciò, che la inazione, ri¬ 

spetto a un diritto, la cui nascita dipende dalla nuda volontà del titolare, ha 
0 stesso significato della inazione, rispetto a un diritto già nato (cfr. Wiud- 
^ leu Pand. § 107). Ma ciò non equivale a dire che, in realtà, il diritto 'e nato 
In ® perciò in ambedue i casi la inazione del titolare ha 

p valore? La cosa 'e intesa in questo modo, e giustamente, da Fadda 

e Ucnsa, Note, pagg. 1098 e 1099. 

vl7) Bùlow, Klage und Urteil, pagg. 17-18. 
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di facoltà indeterminate, quando una intiera e numerosa categoria 
di norme, quelle del diritto processuale obiettivo, determina per 
filo e per segno ciò che il cittadino deve fare per ottenere la tu¬ 
tela giurisdizionale dello Stato, e ciò che gli organi della giuris¬ 
dizione sono tenuti a prestargli a questo scopo? Se non solo ciò 
che egli può fare, in virtù del suo diritto, e ciò che può preten¬ 
dere da altri, è fissato a priori^ ma è fissata anche la forma in 
cui Tattività sua e quella degli organi statuali deve essere spie¬ 
gata? Qui davvero tutto è determinato e limitato (18). 

Adunque non può dirsi che il diritto di azione manchi di auto¬ 
nomia. Mancano di autonomia e quindi non sono diritti subiettivi di 
per se stanti, ma fanno parte del contenuto di altri diritti, quelle 
facoltà, a cui non corrisponde la necessità di uno speciale comporta¬ 
mento neirobbligato, ma quello stesso comportamento, che corri¬ 
sponde al diritto che le comprende (19). Ora, evidentemente, non 
può negarsi che la facoltà di ottenere dallo Stato la tutela giuris¬ 
dizionale sia, in questo senso, autonoma: Tobbligo dello Stato, di 
prestare quella tutela, obbligo positivo e specifico^ non corrisponde 
a nessun altro diritto dei cittadini : tanto meno al diritto di libertà 
0 di personalità, a cui si vorrebbe da qualcuno ricondurlo (20) : al 


(18) La determinatezza della pretesa conferita dal diritto, e quindi resistenza 

di un diritto autonomo, o di un semplice compreso in un altro diritto, 

dipende dalla maggior o minor determinazione con cui un interesse è preso 
in considerazione dal diritto. Indeterminatissimo ò l’interesse tutelato nel di¬ 
ritto di libertà, determinatissimo quello tutelato nel diritto di obbligazione 
(Degenkolb, Ziir Lehre vonVorvertt'ag,inArchivfurdiecimUschePraxis LXXl, 
pag. 1 e segg. ; — Hartmann, Die Ohligation, Untersuchungen ìiber ihren Ztveck 
und Bau, Erlangen, 1875, pagg. 31-32; — Kiintze, Die Obligationen in romischen 
und heutigen Rechi, Leipzig, 1886, pag. 123). 

(19) E ciò avviene, perche alla indeterminatezza dell’ interesse tutelato 
corrisponde l’indeterminatezza della tutela, ossia l’indeterminatezza degli atti, 
a cui l’obbligato o gli obbligati sono tenuti in virtù della norma giuridica. Il 
comportamento dell’obbligato è quindi, in questo caso, determinato generi¬ 
camente. 

(20) Specialmente da Koliler, Prozess als RechisverhìlUniss, pag. 42 e Der so- 
genannte Rechtsschutzanspruck, pagg. 221-223 e da BUlow, Klage und TJrteil, 
pagg. 12 e segg. 
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diritto di libertà infatti, per tacer d’altro, corrispondono solo ob¬ 
blighi negativi dello Stato. 


36. La bontà della nostra concezione trova una conferma 
anche nelle difficoltà inestricabili, in cui si avviluppano tutte le 
altre concezioni, che le si sono opposte, in Germania e in Italia. 
Ed anzitutto, quella che ha il maggior numero di fautori, e fra i 
più autorevoli: cioè la teoria del Bechtsschutzanspruch. La quale, 
battuta in breccia dal Bulow e dal Kohler, continua a difendersi 
vigorosamente^ senza però che le riesca di sfuggire a questo di¬ 
lemma: 0 di identificare il diritto concreto aliatatela giuridica col 
diritto astratto di agire: o di confonderlo col diritto subiettivo 
materiale. Si prenda infatti il processo di accertamento, in cui la 
cosa appare evidente: qui un diritto alla sentenza favorevole non 
solo non sorge colla domanda giudiziale, ma neppure colla chiusura 
della trattazione della causa, bensì soltanto quando il giudice si è 
foimata una determinata convinzione sul materiale di causa. Solo 
in questo momento, cioè quando il processo è finito, sorge il 
diritto 0 per 1 attore di veder accolta la domanda, o per il conve¬ 
nuto di vederla respinta. Il diritto ad una determinata sentenza 
sorgerebbe adunque — come bene osserva il Chiovenda (21') — in 
un momento che il titolare non può conoscere : e — aggiungiamo 
noi — quando viene conosciuto, esso è già stato soddisfatto! Il 
che significa che non esiste mai come diritto! E allora che resta 
del diritto alla tutela giuridica ? Quale diritto si fa valere durante 
il processo? Posto che non si fa valere il diritto ad una data sen¬ 
tenza, sia da parte dell attore, sia da parte del convenuto, quello 
che si fa valere non può essere evidentemente che o il diritto 
astratto di agire, spettante ad entrambi, o il diritto subiettivo 
materiale (il diritto affermato per l’attore: il diritto di libertà pel 
convenuto) spettante a colui che ha ragione (22). E se, respinta 


(21) L’azione nel sistema dei diritti, pag. 127. 

Kolilei, aveva posto implicitamente alla ò.q\ Rechtsschutz- 

anspruch il dilemma a cui è accennato nel testo, quando, dopo aver notato 
Cile essa das Prozessreclit dem Zivilrechte dienstbar macht „ aggiungeva: 
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la prima aoliizioiie — come faarjo energicamente i fautóri del 
JiècJdsseht^'Mnsjinich^ i quali sogliono anzi eoeì spesso lagnarsi di 
Yeder confnsa la loro teoria con quella del diritto astratto di 
agire (2S) —, ci si appiglia alla seconda, e ai considera il diritto 
d’azione quale un accessorio, una pertinenza del diLÌtto subiettivo 
mateiialo, come si spiega la faeoltii di esigere dallo Stato atti della 
funzione giurisdizionale, anche in cid non ha diritto? (24), E 
quanto a colui che ha diritto, la prova migliore che non esiste nn 
SUO' diritto alla tutela gioiùdica, h data dal fatto che non esìste un 
obbligo del gmdki di decider a a favore di chi ha dirigo (che pre¬ 
supporre hbe la possibilità di conoscerò la verUà obkUiva^ mentre; 
il giudice, còme ogni uomo, deve aceohtentàrai della ossia 

della i'&ì^ità mbieùt-ii'a) : ma esista solo un obiiligo di decidere se- 
condù la cómimione ohe egli si è formata sui risultati del pro¬ 
cesso (25), 


* noi. diommo ohu non uàste un diritto alta tntela ginridJen; ma se esistesse, 
esso dovrebbe, secondo tutta la logica dei processo, nn diritto astratto „ 

{Dar ftoppidmiU EBùhtsschiitzdnBpru^^ht pagg, 217 e 22D). 

(23) Di qtiB^ti lamenti è pieno fultimo libro dclPHelwigg^ Klagrecht und 
Ktctf/mdffiicJMiy Leipzig, 1905-^ v,- epecialmente a prig, 4. (5, 7,, B, 9i 10, 

(24l Questa (lemandà e laseiàta senKa riq-iòsta dai fautori del lUchiàscMiiè- 
m&pritv/t, quàndo fii aocontentaìio dì atfarTiinto, elio bìì l'autorù non b autoriz¬ 
zato idraaipne, D .convenuto ba un diritte d'anione por raccertameute del non 
diritta dtìirattoce (Helwìj^g, KlagrecM uné KktgmdgliéiheUt pag; 47-50)^ Sta di 
fatto che. Pattojre ha dn’ittu ad una prestazione, da parte dalgiiidiés (sonfceTika) 
atiehe quando non b antoiizzate airarione, e che lo ate^so diritto hall conve- 
nutOj aiiohe quando l’attore, h auto.rizaaèe (cosi per or, se il convenuto non ao- 
.o&tta la riamtvia tigli atti del giudizio: art. 3-45 Goti. prua. eiv. e sopravvenga 
uTiii àonteuaa che acooglie le domuude- deirattore), È quesio diritto alla sito- 
teriza delPp.ttore e del convenuto, indipendentemente dal diritto ma.teriale, 
che hisogiia epiegaro e ubo la. teoria del non spiega, li 

problema, posto dal I>ege»liolb , EMiismtt.^zwùng, pag. 4 e ee'gg. fin dal 1877. 
è auiìo^a da rieolvolasi. 

(25) Cosi ^Tui3tamente OliioveTid», IJaéiom, pag. 12'7. T, anche Codice 
proo. oÌY,j art. £70, e Kolilop, RsiyMiìverhMinU^^ pag. 29., È poco 

perciò n dire, come fanno Hìilow, Klàgs und Urf^ei^^ pog, Só e >ì'eì6iniiiiii, Li^kr- 
lìtickt pàg. G8, in fine, ohe h giudice, deve giudicare ■aecòndo i nBuUuti del 
proceSttù. 
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37, Questo labirinto di dubbi (ai ^uali altri ancoTa potreb¬ 
bero aggiungersi), in ani s'ingolfa la dottidua del diritto alla tutela 
giuridica, spiega benìsaimo come si sia tentato da alcuni di bat¬ 
tere altra via, e spiega in primo luogo il tentativo del Koules 
di costruire i rapporti processuali, come semplici rapporti fra k 
partii all'infuori di qualtmguG rapporto fra lo & lo Stato, Per 
Koulee non osiate alcun diritto pubblicistico di agire: nè esiste 
in genere un diritto di azione come diritto autonomo : vi è eqln 
la facoltà, spettante a cliiunque, e compresa nel diritto alla 
integrità della propria personalità, di porre in essere atti giu¬ 
ridici processuali, e in ispecio la domanda giudiziale, vero negozio 
giuridico, por effetto del quale rawersarìo è posto ìn mia si- 
tnazioiiQ giuridica, anche contro la sua volontà (36). Ma anche 
questo rimedio eroico di concepire l'azione non come un dmitOy ma 
cóme un fatto giuridico, o precisamente, come un negozio giuridico 
(domanda giudiziale), che ciascuno pub compiere in xdrtii del suo 
diruto di pmomUtà, è ben lungi dal dissipare tutti i dubbi, e dal 
poggiare sopra una base incrollabile la costruzione doi rapporti 
processuali. Questa conceziono del processo corno una forma piu 
perfezionata di difesa privata (27) ha il difetto fondamentale di 
lasciare complètamente neirómbra la condizione giuridica dello 
Stato noir esercizio della sua funziona ginxisdizionale. Non basta 
dire che lo Stato presta k tutela del diritto ** in adempiraento 
dei suoi cbinpiti statuali i ogni attività dello Stato è adempinionto 
di un suo eònipito: ma lo Stato può àdempìere ai suoi còmpiti in 
diversi modi. Adempie ai suoi còmpiti lo Stato di polizia e lo Statò 
di diritto: e lo stesso Stato di diritto adempio ai Buoi còmpiti 
quando esercita, senza alcun limite uè controllo giuridico, la fun¬ 
ziono legislativa, ed adempie ai suoi compiti quando cliiama a par¬ 
tecipare i cittadini alla vita dello Stato, mediante resercizio del 
voto (per oitare un caso, in cui il Kohler stesso riconosce l'osi- 


(26) Kohler, aìs Reàhmt^hmtrnss, 6 e segg. ■ la e stigg,; 10 e 

iiegg. ; M-m e Zuiilpra^e^.nHd Zonte^rsreekt 

Der ^nòhìmhia^nnaprm, pngg. 220 e 

(27) B appunto quésta il c.uo^tto del Kohtoi-, 
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stenza di un diritto subiettivo pubblico). Dobbiamo dunque rite¬ 
nere, in via generale, possibile cbe la volontà individuale sia ri¬ 
conosciuta come decisiva di fronte allo Stato riguardo aH’esercizio 
delle funzioni statuali, o, in genere, riguardo aH’esercizio della 
attività statuale, che è quanto dire — dobbiamo riconoscere^ con 
la grandissima maggioranza dei pubblicisti moderni, resistenza 
di diritti pubblici subiettivi del cittadino di fronte allo Stato (28). 
E se non si nega la verità di questo principio, che è conquista 
preziosa del diritto pubblico moderno, non si può disconoscere che 
esiste un diritto del cittadino di fronte allo Stato, e un obbligo 
dello Stato di fronte al cittadino, dovunque l’esercizio di una fum 
zione statuale si fa dipendere dalla volontà del singolo. È questo 
appunto il caso della funzione giurisdizionale civile. Se, come dice 
il Kohler (29) “ quando si è spiegata l’auto-difesa, il tribunale 
entra come terzo fattore e interviene nel processo, non solo come 
spettatore controllante, ma mediante atti giuridici, energici e pro¬ 
fondamente decisivi, i quali in ultimo determinano l’esito degli 
atti delle parti „ ciò significa due cose: anzitutto, che gli effetti 
giuridici, i quali si producono in ciascuna delle parti nel processo, 
derivano appunto dagli atti dello Stato, che sono i soli decisivi e 
determinanti per tali effetti : poi, che l’intervento dello Stato è su¬ 
bordinato appunto a ciò “ che sia spiegata l’auto-difesa „, ossia che 
l’esercizio di questa funzione statuale è fatto dipendere dalla volontà 
individuale. Ma ciò è quanto dire, che non vi sono rapporti diretti 
fra le parti, bensì solo fra le parti e lo Stato, e che esiste nel singolo 
un diritto all’esercizio della funzione giurisdizionale da parte dello 
Stato. Perchè, avere la facoltà di esigere da altri un determinato 
comportamento, e, in ispecie, l’esercizio di una determinata attività, 
e avere un diritto subiettivo, non è che una sola ed identica cosa. 
Con questo non si nega che la concezione del Kohler sia ammis- 


(28) È perciò giusto l’appunto mosso al Kohler dallo Schmidt, Lehrhuch, 
pag. 20, testo e nota 3, e ribadito in Frozessrecht tmd Staatsrecht, pag. 12 in 
nota, che la sua teoria ò la negazione dello Stato giuridico ed anzi “ è l’ap- 
plicazione della teoria dell’assolutismo al processo civile 

(29) Prozess als Rechtsverhdltniss, pag. 6. 
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sibile, di fronte alla logica astratta: solo essa corrisponde ad uno 
stadio dell’evoluzione giuridica, che non è l’attuale. È, certo, con¬ 
cettualmente possibile un sistema, in cui le parti facciano valere i 
loro dii itti in una lotta diretta, a cui lo Stato assista con funzioni 
di semplice controllo: in questo caso non si avrebbe che una forma 
pm perfezionata di difesa privata, come la concepisce appunto il 
Kohler. Ma nel diritto moderno, le cose non stanno affatto così: 
la lotta materiale o diretta tra le parti è eliminata: tutta la con¬ 
tesa giudiziale oggi consiste negli sforzi che ciascuna delle parti 
fa per ottenere l’aiuto dello Stato: l’attività di ciascuna parte non 
si ripercuote suH’altra che indirettamente: in quanto riesce a pro¬ 
vocare 1 attività dello Stato verso di lei. Ed è naturale: il divieto 
della difesa privata significa divieto della lotta diretta e sostitu¬ 
zione alla lotta diretta della lotta giudiziale per l’intervento dello Stato 
a proprio vantaggio. Ma si badi bene (il che è sfuggito al Kohlee, il 
quale insiste lungamente sul concetto del processo come lotta fra le 
parti) (30), che il concetto di lotta o di contesa non è un concetto 
giuridico, nè un rapporto di lotta, è un rapporto giuridico. La lotta, 
è, di per se, un rapporto di puro fatto, che non può mai diventar 
giuiidico: essa è il conflitto tra due forze, di cui ciascuna cerca di 
sopraffare 1 altra ; ma appunto perchè tutto il diritto ha per scopo 
di evitare e comporre questi contrasti di fatto, il concetto di lotta 
e quello di diritto sono fra loro antitetici. Quando dunque si parla 
di lotta 0 di contesa giudiziale, non si intende dire che vi è un 
rapporto giuridico di lotta fra le parti, il che sarebbe contradittorio 
ed assurdo, ma che le.parti si trovano, in fatto, in lotta tra di 
loro, nello svolgimento dei loro rapporti giuridici collo Stato. Vesi- 
sUma di una lotta, sia pure soltanto ideale o indiretta fra le parti, 
e la prova migliore che non esistono rapporti giuridici tra le parti. 

38. Nè a dubbi minori dà luogo la dottrina, che a questa 
pei più veisi si ricollega, secondo la quale neppure vi sarebbero 
nel processo, iapporti tra le parti e lo Stato, ma solo rapporti 
tia le parti. Tali rapporti però dipenderebbero non da atti giuri- 


(30) Prozess als RechtsverhdUniss, pag. 9. 
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dici posti in essere in virtù del diritto di personalità, bensì dal- 
resercizio del diritto di azione, concepito come un diritto potesta¬ 
tivo (diritto del potere (jinridico, Kann-Eecht), consistente nella 
facoltà di porre in essere le condizioni per Tattuazione del diritto 
obiettivo, e quindi non come un diritto a determinati atti del giu¬ 
dice, ma agli effetti di questi atti (31). In primo luogo, tutto ciò 
che si è detto contro la teoria antecedente, riguardo alla asserita 
inesistenza di rapporti tra il singolo e lo Stato, in dipendenza 
delle sue funzioni giudiziarie, vale anche per questa nuova con¬ 
cezione che con quella ha comune tale fondamentale assunto. Anche 
per i fautori di questa dottrina la domanda giudiziale determina 
Tobbligo del giudice di esaminare la domanda e di pronunciare 
secondo questo esame: solo — si afferma — è questo un ob¬ 
bligo del giudice verso lo Stato, non un obbligo dello Stato, rappre¬ 
sentato dal giudice, verso la parte (32). Ma che si tratti precisa- 
mente di un obbligo del giudice, come organo dello Stato, verso 
la parte, è dimostrato da ciò, che Tobbligo del giudice dipende 
appunto dalla volontà della parte. Ora, quando la volontà di un 
subietto è arbitra della prestazione di una determinata attività da 
parte di un altro subietto, ciò significa, in brevi parole, che quel 
subietto ha verso l’altro diritto a tale attività. Vi sono nel diritto 
pubblico, molti casi, in cui i subietti fisici che rivestono la qualità 
di organo dello Stato, non hanno, neH’ambito delle funzioni loro 
delegate, altri obblighi che verso lo vStato (33), e in cui perciò 
le norme che regolano la loro attività sono poste nell’escteiw in¬ 
teresse dello Stato ; in questi casi però non è riconosciuta ai singoli 
la possibilità di determinare, colla volontà loro, quella attività : 


(31) Chioveuda, Vazione nel sistema dei diritti, pagg. 71 e segg. ; — Weis- 
mami, Leìirluch, pagg. 67 e segg. 

(32) Chioveuda, L’azione, pag. 103; — Weismaiin, Lehrbtich, pag. 68. 

(33) Se non vi sono rapporti giuridici fra l’organo conte tale e lo Stato, 
perchè^ 1 organo non è un subietto di diritti distinto dallo Stato, ma è parte 

elio Stato (Beriiatzìk, Die juristische PersonlichJceit der Behbrden, Freiburg, 
1890, pagg. 45 e segg.; — Jelliiiek, Allgemeine Staatslehre, pagg. 512 e segg.), 
vi sono però rapporti tra il portatore della qualità d’organo (Organtrager) e 
0 Stato ! Jellinek, Allgemeine Staatslehre, pag. 514). 

A. Rocco, La sentenza civile. 
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allora Tinteresse dei singoli potrà essere tutelato indirettamente, 
0 occasionalmente, ma, mancando una tutela indipendente di un inte¬ 
resse individuale, manca un vero diritto subiettivo del singolo di 
fronte allo Stato. Quando invece — come nel caso nostro — è 
riconosciuta efficacia giuridica alla volontà individuale per Teser- 
cizio di una certa attività da parte degli organi di Stato, nessun 
dubbio che siamo in presenza di un interesse individuale tutelato 
indipendentemente, ossia di un diritto subiettivo del singolo verso 
lo Stato. 

Ma, oltre queste obbiezioni, a cui la dottrina in esame è esposta 
al pali di quella del Kohler, altre anche piu gravi le si possono 
opporre, riguardo alla costruzione dell’azione come un diritto del 
potere giuridico o diritto potestativo. Noi siamo convinti della 
assoluta improprietà tecnica del concetto di diritto potestativo, e 
della sua nessuna utilità per la costruzione dell’azione come di- 
litto subiettivo. Diritto potestativo o diritto del potere giuridico, 
non è che un diritto subiettivo, il quale manca dell’elemento della 
pretesa e si esaurisce in una pura facoltà: esso è una facoltà del 
subietto, a cui non corrisponde nessun obbligo di un altro, ma solo 
la necessità di subire gli effetti giuridici prodotti dall’esercizio di 
quella facolta (34). Ma con ciò si afferma — il che per noi è 
inammissibile la esistenza di un diritto a cui non corrisponde 
nessun obbligo, e quindi di un rapporto giuridico costituito da un 
termine solo. Non è perciò qui in questione soltanto il concetto 
dell’azione, e neppur quello del diritto subiettivo, ma il concetto 
stesso del diritto. Nessuno ha dubitato finora che il diritto sia 
oidinamento di rapporti umani mediante norme di condotta aventi 
particolaii caratteri. Non vi è accordo — è vero — nello stabi¬ 
lire quali particolarità abbia il diritto come norma di condotta, 
ma nessuno contesta che il diritto sia una norma di condotta. E 


Internationales Privatrecht, II, Leipzig, 1898, pag. 45 ; - 

IZTh'’* Lekrl>.,\i. 233-234 e più net 

temente di tuttu Cluoveuda. L’azione nel sistema dei diritti, pag, llO-lll; e 

1904, rp^g."'29S*Tn‘’no’ta'' 
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se il diritto tì 'm:nm di eondettay esso non può operare altrimenti 
che prescrivendo a colorò che vi sono soggetti, una dMérminata: 
condotta^ ossìa ìmpùnmdo dégli ùhbUghi. La neceBsità quindi che 
ogni rapporto ginridico contenga un oìMlgo^ deriva dalla natura 
stessa del diritto come di condotta i dagli altri suoi pai’ti- 

colari caratteri (in ispecie dalla irreffagaòiU ohhUgatori^à e dalla 
cmroMdUtà delia norma) deriva Taltro elemento del rapporto, cioè il 
diruto mbwtiwo. È infatti concepiìbile una noi ma (non però una nonna 
giuridica) che imponga solo doteni (per es, i la norma morale), ma è iii- 
concopibile una norma di qualunque specie^ che eonforisca solo diriUL 
Questa esigenza logica si ripercuote — e non potrebbe essere ab 
tri menti — mi concetto del diritto subiettivo, Como interesse giu¬ 
ridicamente protetto, il diritto subiettivo implica l'esistenza del- 
1 obbligo a un determmato comportamento: la accordata 

airinterease di un subietto presuppone la pomòilità che questo 
intei'osse sfa violato dall'azione di un altro subietto (la difmt pre¬ 
suppone la possibilità doiro//’éisffi), e consistè appunto nel comando 
imposto a coloro, i cui interessi siano con quello in eonUittc, di 
concorrere, colla loro azionò negativa o positiva, al suo soddisfa¬ 
cimento. È lo stesso dicafei della eoneezìoiie del diiitto subiettivo 
coma signoria della volùnià- riconosciuta o conferita dall'ordinamento 
giurìdico. Il concetto di signoriaj dì palostàj indica una reiamone; 
signoria di una volontà significa prevalmm di una volontà soj>ra 
un altra. Ora, quando questa signoria è una signoria, giuridioaj cioè 
Conferita dal diritto, essa presuppone necessariamente una norma 
che imponga ad altri una determinata condotta. 

Diritti dimque, a cui non corrispondo nessun obbligo, non ne 
esistono: esistono bensì facoltà, contenute in diritti subiettivi, a 
cui non eorrispondò un particolare obbligo, ma solo i'obbligo de¬ 
terminato in modo genericop che corrisponde al diritto, di cui fanno 
parte (35), Tatti i così detti diritti potestativi sono facoltà di 
questo genero* La particolarità, che può trarre in ingannò circa 
la loro natura, è questa: vi sono casi, in cui resercizìo di un di- 


(35) Y. aopra, pag, 91, testo 0 noia 1B> 
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ritto subiettivo presuppone un preliminare ed apposito atto di vo¬ 
lontà del titolare, col quale questi affermi o dichiari in modo più 
0 meno solenne, di volere esercitare il suo diritto: talvolta anche 
1 esistenza e la legalità di questo atto devono essere accertate da 
una pronuncia del giudice. Per lo più ciò avviene quando esiste 
un atto giuridico o uno stato giuridico, i quali sono viziati da 
cause di nullità o di illegittimità, che però debbono essere rico-| 
nosciute giudizialmente; in questo caso da tali atti e stati giuri¬ 
dici derivano diritti subiettivi, anch’essi inficiati da cause di ille¬ 
gittimità, ma che, fino a quando Pannullamento delPatto o la legale 
cessazione dello stato non si verifica, impediscono che altri diritti 
subiettivi si facciano valere (36) : e perciò il titolare di questi ultimi 
deve, per poterlo esercitare, provocare Pannullamento di quegli 
atti 0 la cessazione di quegli stati. Casi analoghi sono quelli, in 
cui esiste un atto giuridico, non nullo, o uno stato giuridico, non 
illegittimo, ma che possono venir meno per volontà di una persona 
determinata ; anche da questi atti o stati possono nascere di¬ 
ritti che impediscono Pesercizio dei diritti di tale persona, la quale 
deve perciò, per esercitarli, provocarne la cessazione, sia che basti 
una semplice dichiarazione di volontà, sia che occorra, inoltre, una 
pronuncia del giudice (37). Altre volte invece si presenta l’ipotesi 
pura: di un diritto, il cui esercizio sia subordinato a una previa 


(36) È il caso dei così detti diritti d’impugnativa di Ziteliuaiiii, Intern. Fri- 
latrecht, II, pagg. 32 e segg. (diritto di impugnare contratti, testamenti, matri¬ 
monio. iiconoscimento di figli, deliberazioni di assemblee, concessioni di patenti, 
sentenze (mediante il ricorso in Cassazione), atti esecutivi, il diritto di impugnare 
la quanta ereditaria di un indegno), V. su queste facoltà anche Cli io venda, 
L azione, pag. 109. Non vi includerei la facoltà di impugnare una sentenza 
inediante appello od opposizione, perchè in questi casi si ha piuttosto il diritto 
ad una seconda sentenza sullo stesso oggetto, che il diritto di far annullare 
la prima. 

(37) Fra queste facoltà vanno enumerate: la facoltà di domandare la sepa- 
one personale (cessazione parziale degli effetti del matrimonio) e la sepa- 

razione ce a cote; la facoltà di revocare il mandato, di recedere da una so- 
1 V lo scioglimento, di denunciare un contratto, di revocare 

del l'jprendere la cosa venduta mediante la restituzione 
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JiqhiaraKÌone de] titolare di volarlo esercitare (88), In tutti questi 
casi siamo in presènisà di ua diritte subiettivo, il cui esercizio dl- 
peude da mi 'aéìnpUce aUo di mlontà del titolare. Ma noi abbiamo 
già veduto die in questa situazione, il diidtto esiste du da quando 
esiste la possiblUìà di esercitarlo; e perciò fa diebiaraaione di tder 
Hmrciiare un diritto di tal genere, ò. già esercizio dd diritto. I)oude> 
logicamente, la eonfiognonza, die la facoltà di fare quella dìchla- 
razioiiGj [1011 e un diritto a se^ ma fa parte del contenuto di quel 
diritto, 

Bi questi diriUl iatmUt ÌI cui esercizio presuppone, uno speciale 
atto di voloiità del titolare, vi sono moltissimi eaenipi, e lo svol- 
gimeuto delle forme contrattuali, specie nel campo del diritto pri¬ 
vata, ne va Gontinuamente ere andò : oòd nei contratti di somminì- 
stmziomy appalto e fmiiilnra^ nei contratti di Moìiamèmio,^ nei 
contratti di a-periura .di ereAiUo,^ nei dspodU bamàrh 000 ., si può 
stipulare robbligo per una parte di prestare cose u servigi a do- 
7nanda^ a rieìmsta delliiltra. Auctie nelle concessioni di pubblici 
servizi da parte dell'amminiatraziono dello Stato o degli enti au- 
tarcbici, sì sogliono porre cìansolo clic conferiscono ai privati il 
diritto di ottenere la prestazione dei servizio a condizioni pre^sta- 
bilito, a ma- rìchwzia. Comunque si vogliano costruir è questi rap^ 
porti (aucTie se, per alcuni di essi, la facoltà delbavente diritto 
sì concepisca corae iiu puro diritto al mdraJitre] si lia sempre un 
diiitto, il cui esercizio implica una previa dicliiarazicme eli volontà 


(38) EHCiiipi in cui rfì^eicizio; di diritti è' eùbàrdinato a una previa diclda* 
ra,740116 di volerli esereitace spno: a) VitccÈthi^mie ddVtreditn, par far Talare 
la qualità di erede \la qualità di erede infatti no», ai acquista coiracs'.eafrs-^^CTir 
ma con la deir eredità [art-, 926, 933 Cocb ci v.J e la facoltà d'acrcettare 

id pceÉcrÌTe,, maieiae eoi diritti, ili cui è il preliminare atto di esercizio, in 
trent'iiiTiTii [art, 943 Cod. civ.}; eguaìmeiite la facoltà dì Hnynziam all'ei'eclità 
aon ìj la facoltà di rinunziare ai diritti ertrdiiari\ la potìsìbilità di una d- 
ntftìzla è qui riprOTa delPesìstenza dd diritti i dV. Ìll0ninÈl-»tlnelfl. Dirlito 
erMiitirio (Leaìoui dell’anno 1.902-1903),. pag, 20 e eegg. i h) il diTxtto all’ap- 
poaLzione* dei termini, alla cinta dei fondi (art. 441, 442 Cod* civ.) il liixìtto di 
cHcdere la: cDmuinouo del ratiio Cart. 555, 556 .Cod- civ,), il diritto alla con- 
cesàioae di una .servitù di acquedotto o di passaggio forzato^ 11 diritto di éepro- 
priàio per caiisà di utilità pubblica, ècon eec. (Cliloreiiila. pag, 109). 
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del titolare, e un obbligo che non rlÌTÌene attmle senaa quella di- 
cbiarazione, 

A questa categoria di dùitH ìatenti appartiene ancìie il diritto 
d'azione-, come tutti i diritti civici; per cib la facoltà, in eaao 
compresa, di iniziarno resercizio mediante apposita dichiarazione 
di volontà, lia potuto esser scambiata par im diritto autonomo e 
preoisamoTite, per un così detto diritto potestativo. 

39. n diritto d'azione è dunque im diritto subiettivo pubblico 
del cittadino verso lo Staio, e solo m-so lo Stato ( 39 ), avente per 
contmiao sastanziaU rinierosse seeondarìo od astratto all’rntervento 
dello .Stato por la eliminazione degli ostacoli, che l'incertezza o 
1 inosaervaiiza della nonna valevole nel caso concreto possono op¬ 
porre alla realizzazione degli interessi tutelati. OtjijeUo di questo 
diritto a la prestazione da parte dello Stato della sua aMmih gm- 
risdìzionak per l'acceriamenio del diritto incerto, é per la ream- 
mziom forzata degli interessi, di cui sia certa la tutela. Giti spiega 
benissimo come non sempre l’azione sìa un diritto ad un atto di- 
te)-minaia e fuvorewh, ma possa, in taluni casi, essere semplice- 
niente im diritto ad un atto dello Stato, indipendentemente dal 
suo contenuto, Giìi avviene appunto nel processo di accertamento. 
Qui Tintereese, ebe forma il contenuto del diritto di azione, è di 
ottenere dallo Stato l'accertamento di oib che è diritto nel ca.so 
concreto, e non l'accertamento del diritto in un modo piuttosto 
che in un altro. Niella catena degli scopi dell'attore, quello di ot- 
enero^ una séntenza favorevole, è lo scopo remoto, che non vien 
P .-0 in alcun modo in considera,zlono dal diritto; ma Io scopo 
prosspno, cioè l'interesse che unicamente il diritto tutela, è quello 
u ayei 0 una sentenza, cioè raccertamento di un rapporto incerto. 
0 0 in questa modo si spiega come il diritto di azione possa 
*p aie anche a clii non lia il duitto materiale, o solo co^i può 


llogeiiitolb, EMasimniis- 
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vato. ijlnttma ragion^ dì questa autonomia sta appunto nella iia- 
tnra :moii4arÌa ed astml^a deirinteresse elio forma il eo-ntennto 
sostanziale del dii'ittò (razione. 

È da osservare elio, in (|ualclie easo^ può il diritto d'azione, 
aver por contenuto ma interesse ter^kitio, vale a dire rLntoresse 
a che si£. dallo Stato accertata la tutela che, nel caso oouGrotOt 
spetta ad mi interesse, secondario. Può darsi infatti che resistenza 
atessa di uii diritto d'azione appaia incortoT o appaiano incerti 
i limiti, e poieliè questa meertezza non può a priori eliminarsi, 
sorge un mteresse a questo accertamento, che il diritto processuale 
pure tutela. In qtiesto caso vi è un diritto di azione f^mondarioy 
eìoò un diritto all'accertamento della, tutela che il diritto accorda 
agli interessi o procMsmU. E ciò è ben naturale. Se vi 

sono interessi secondari tutelati dal diritto, devo essere anebe tu¬ 
telato rinteregfie airaccertamento di questa tutela.. 

Volendo perciò dare un concetto del diritto (razione, che com¬ 
prenda tutti i possibili casi, bisogna diro che esso ò ^ il diritto 
vorao lo Stato al!^accertamento della, tutela giuridica spettante a 
determinati interessi (materiali e processuali, ossia piimail e se¬ 
condari) e; alla realizaazìono forzata di quelli, la cui tutela sia 
corta Resta così ancora provato ebe il diritto di azione (almeno 
dome diritto all’accertamento di rapporti processuali) spetta ad 
ogni anbietto di diritti fraine tóie, mdìpendeiitemen.te da qualunque 
altro pi*ési.ipposto (40). 


(40) Y. scpi'ai Càp.l, nota 20. ebu fe lieto nel testo fiulla strnitiira del di- 
lilbo di apQTia ci p^ruietto; di fipiegaro die eatìa sia il detto * mtorèsfle ad 
agire ^ il qmde. par Tart. 36 C. p. c;, ò conditoli e psT proporre tmn douiAoda 
ili giudizio a per Cou.ti:àd<lirTÌ (cfì'+ au-oTie art. 201 C. p* a.]. Secondo la dottrìiia- 
douiiamite, rinter'Éfltìa .ad agire b ebe al titolare del dirìito eubìottoo 

r.lariva dtil provocare a favore di esso la tutela giurisdmoTittle Ccòìiì testaitai,il- 
meiite i MatUrolffl, TraiM&, 5*'ed., 1, pag. 50 ; Maurini, Plsnuelli e Nchw 
loia, it-é CifMee di ^}}‘ùccd* citdìti pBr t/li Stai-i surdè. IT, O- hlX; 

Stmoucelli, Lt^^rn di éirifi.o fiitùìiz. a. 1902 963, prtg, 234; — (tarsimiet, 
jPi’eci;fdi!ifr.(i cirtiÉi?, 1, §294; ^ Se-hniidl, LcJ^rkf pagg. G7S e 690 e segn-i 
— nelwigg, Liihrhuùh, pag. 160. o Klttgrecki wid Klagtnr/glfMmii pagg. 71 e 
segg,; — Stelli, Uebi>r dia YGrfUismtsuntjm de'^ fteehi^dchuiz'esy inshas&Hdere bùi 
ditr ì~ùnirieilmfJùH-tujùt HaUtì, 1903, pflg, 15), Ma questa djottidnSi ba il difetto 
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Si comprende così come, in questo senso, un diritto dagire 
spetti non soltanto all attore (cioè a colui clie per il prim^ prO" 


di concepire l’azione sempre legata al diritto subiettivo, sia che ne costituisca 
una qualità (nel quale caso l’azione sarebbe il diritto materiale più 1 interesse 
ad agire), sia che costituisca un diritto mezzo per la sua tutela ed nttuazione. 
Ma che cosa è allora Vinteresse ad agire in una concezione dell’azione come 
un diritto autonomo, indipendente dal diritto materiale? Esso non è altro che 
Velemento sostanziale del diritto d’azione, è quell’interesse, che tutelato giuri¬ 
dicamente dal diritto processuale obiettivo, costituisce il diritto d’szione. E noi 
abbiamo veduto come tale interesse sia appunto Vinteresse aU’accertamento da 
parte dello Stato della tutela giuridica spettante a un determinato interesse, 
e alla realizzazione dell’interesse, la cui tutela giuridica sia ceria. L’interesse 
ad agire è dunque l’interesse secondario ed astratto, di cui abbiamo a lungo 
parlato, in quanto nei singoli casi viene riferito a un determinato interesse 
concreto. Quest’ultimo può essere così un interesse matericde o primario, come, 
alla sua volta, un interesse processuale o secondario : ma sempre è necessario 
che un tal riferimento vi sia : questo e non altro, vuol dire l’art. 36 C. p. c. 
Ed è perfettamente logico, che nei singoli casi, si richieda il riferimento del¬ 
l’interesse astratto e secondario, che forma l’elemento sostanziale del diritto 
dazione a un determinato interesse concreto, perchè cjueH’interesse astratto 
non è praticamente concepibile, appunto se non riferito a un determinato in¬ 
teresse concreto. È superfluo qui avvertire che può funzionare da interesse 
concieto o primario, un interesse processuale, cioè alla sua volta secondario, 
rispetto ad altri interessi. Il decidere poi, nei singoli casi, quando esiste l’in¬ 
teresse secondario, di cui parliamo, e perciò, quando vi è diritto di azione, è 
questione di fatto, che va risoluta dal giudice caso per caso (giustamente 
perciò Wacli, Feststellungsanspruch, pag. 51, osserva che in questa materia 
1 arbitrio del giudice ha un vasto campo d’azione). Come criterio generale può 
daisi questo : esiste l’interesse secondario all’accertamento della tutela spet¬ 
tante a un determinato interesse, o alla realizzazione di un determinato inte¬ 
resse, la cui tutela sia certa, quando tale accertamento o tale realizzazione 
pioducano una utilità attuale per il titolare di esso : l’utilità quindi va riferita 
all eff-etto dell’atto giurisdizionale richiesto (bene in questo senso Mortara, Coni' 
mentano, II, pag. 558). Questo interesse non è — come si afferma in Ger¬ 
mania un presupposto della tutela giuridica o un presupposto delVazione, vale 

a dire una condizione per ottenere una sentenza favorevole (così Hehvig^, 
Lehì huch, pag. 161, e Klagrecùt und Klagmdglichkeit, pagg. 71 e seg'g. ; — 
tcin, Voraussetzungen, 15), ma una condizione per ottenere Uìia sentenza 
intorno al rapporto, di cui si domanda Vaccertamento. Se infatti il diritto, di 
azione (nel processo di accertamento) è diritto alla sentenza, l’esistenza di un 
suo elemento, cioè 1 interesse ad agire, non j)uò essere che una condizione pter 
ottenere la sentenza. Ciò che si deve no.tare è invece che, se la mancanza di 
interesse ad ottenere l’accertamento di un dato rapporto, impedisce al giudice 
di pronunziare su quel rapporto, e se quindi chi non ha interesse aH’accerfca- 















muove Fattività giurisdizionale per raccertamento di un rapporto 
incerto) ma anche al convenuto. Anche questi ha diritto di pretendere 



mento di un dato rapporto materiale, non può ottenere una sentenza sul merito, 
non si può negare a chiunque un interesse ad ottenere una sentenza su questa 
questione : se egli abbia interesse aH’accertamento di un dato rapporto mate¬ 
riale. Chiunque perciò lia diritto di ottenere una sentenza che accerti se esiste 
0 non esiste in lui T interesse all’accertamento di un dato rapporto materiale. 
Come ciò sia, si capisce. Il diritto d’azione, come diritto astratto e generale 
di ottenere dagli organi giurisdizionali l’accertamento della tutela giuridica 
spettante a un determinato interesse, comprende la possibilità di ottenere tale 
accertamento rispetto a tutti gli svariati interessi in astratto tutelati : a patto 
però che si dimostri che il subietto ha interesse a questo accertamento. Per 
tutti questi diversi interessi, materiali e processuali, l’interesse all’accerta¬ 
mento della tutela loro spettante deve essere dimostrato da chi domanda l’ac¬ 
certamento: il solo interesse, rispetto a cui tale dimostrazione non è neces¬ 
saria, perchè evidente ed insita in re ipsa, è quello di ottenere una sentenza 
che accerti l’interesse ad agire nelle singole domande proposte. Ciò, mentre 
conferma l’opinione espressa nel testo che il diritto d’azione, inteso nel suo 
significato più ampio ed esatto di diritto alla prestazione della funzione giu¬ 
risdizionale da parte dello Stato, spetta ad ogni subietto di diritto come tale, 
dimostra che l’interesse ad agire va riferito ai singoli atti giurisdizionali che 
si chiedono, ognuno dei quali non può essere ottenuto, se non concorre quel 
particolare interesse, ma ciò non importa, che altri atti giurisdizionali non 
possano, in questo caso, essere ottenuti. Non solo dunque è inesatto affermare 
che l’interesse ad agire (o interesse giuridico, come dicono i Tedeschi) è il 
presupposto di una sentenza favorevole, ma è inesatto anche dire generica¬ 
mente che l’interesse ad agire è condizione per ottenere una qualunque sentenza : 
bisogna invece j)orre in relazione l’interesse ad agire colla sentenza richiesta, 
e dire che Vinteresse ad ottenere Vaccertamento di un dato rapporto è condizione 
per ottenere una sentenza sulVesistenza o non esistenza di questo rapporto. 

L’interesse all’accertamento di un determinato rapporto è evidente, quando 
colui che vi figura come obbligato ricusi od ometta di tenere quel comj)orta- 
mento a cui, in virtù del rapporto stesso, sarebbe costretto. In questo caso, 
essendo rimasto insoddisfatto l’interesse, la cui tutela giuridica si tratta di 
accertare, è chiaro l’interesse del suo titolare a questo accertamento, primo 
passo (qualche volta anche di per se solo sufficiente) per ottenere il soddisfa¬ 
cimento desiderato. In questo caso l’accertamento è chiesto come preparazione 
all’esecuzione forzata, e, insieme aH’accertamento, è chiesto, in via subordinata, 
un ordine di adempimento, nel caso di accertamento favorevole. Si ha allora 
MYi'azione tendente a condanna o azione di prestazione, come suol dirsi. Per 
questa azione occorre dunque che chi figura come obbligato abbia omesso di 
tenere quel contegno a cui, secondo il rapporto allegato, sarebbe stato attual¬ 
mente tenuto. 

Ma può darsi anche si abbia interesse aU’accertamento di un determinato 
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dal gii^diee la pT0sta:5Ìoue della sua attività per raceertameTito del 
rapporto {arg. ait. 345 God. proc. civ.). Àncli egji Im infatti 


mpporto. aiicliG seiiKa che tatlG aoecrtfLmenta iier'va di prcpam^ione àlVesmn* 
pub dtrrsi iu tatti che il ftolo Ataio ii'innért&si^à lii cui rapporliti rcc-lii dmwì, 
^ adcmiDj che ancora TcbbUgato abbia omesso p ricusato di teiicr qoel 

contegno ft .cui il ni-pporfco Io obbliga. In questo easo ai ha inter-èùd soh 
mtxcriumtintà^ e lh.ccprtameJito, di per nfe, soddisfa a qnestò interesse. Si ha 
allorti un’a^oue tpndcuta non alihiceertamepto come pf^cp^ira^mK (ill^tisecn^iòm 
formiaf ma. all^accertamento i^mplkUer : si suol parlare allora, di nu'ffiPiVjKfi di 
(meglio poib, a-nostro ìiiVvìsq, ài direbbe: a^ìotw di Mmjdke ac* 
certammto^ perche anche Tàflikme di prcst^iiEiDne hf piinciiialmente,, s^iioiie di 
accertamento : solo che vi è. aggiunto., inoltre, la richiesta di mi ortUm di pre¬ 
stazione ; Ètì razione'di preatahione o dì condanna tendo allVccifi'taJWifwi-r), 
una smpo ulhHore^ oid non toglie che esa.a tenda airacceitajDantol, Comè 
neirazione in gonere. così nellWlone.- rii semplice acceidamexitcì si fa valere 
ruta pretesa .perso lo Stato^ non verso rawersario : ansi cib b anche _ piu evi¬ 
dente nèiràaione di BOmplice accpriiLmento, dove h chiaro ohe nulla &1 pretende ■ 
dirli’avversario, non eBistendo un obbligo ■ generale al rieonoscimento espresso ' 
dei diidtti altrui (donde la vanità di tutti i tentativi di eostroire ro^ione fli 
sempUce ncCeTtameTiÈo sulla base di una protesa voif^ò ra.vvErflario, &id cacali 
V. Chiù venda, L^a^oite^ o ^ogg., in uota), prcteiìa che S^ifa valere 

verso lo Stato nell^asìonc di semplice accertamento e quella pura, e Hetiiplièi" 
dell’eceertaiu Cinto di nn rapporto o di uno stato giuridico. L’atto, con cui lo.- 
Stato soddisfa a questa pretesa, & Ta miknsiitf nd st+o tipo pii) pf'ummK Ojfsia 
un atto che soUantù ef?- una sentenza (senteuzB. di puro tLC- 

Cértaraento), La ne.eeasitii del eontradittorio anche uel processo di sempliea. 
acoertamento fsu cui insiste, ad es., Plds", BèUrÌÌi]fc^ pftg, Itìà) non implica- ohe 
razione di acceid-ainenta contengii la pTeteBa dì una qualche cosa dal ravversario 
(come del resto neppure contiene una pretesa verso l'avverBarie l’aziane di 
prestaziouejpma dipende Boltanto da cib che lo Stato, per moglie caeicitmra 

la sua fiin:^ione di accertuinonto del diritto, vuole la partecipazione al giudiaic 

di chi po'trebbe avere interesse ad un accertamonto. negativo. La necessità di 
questa partecipazione esisto in ogni processo (principio del 
dlifcrenzft tm it caso di un’assione di piuo accertamento e quello di uu‘azione 
di prestàzioue sta in ci E), che in quest’ultiùi'O: la persona del ccintfàdittor6 b 
indivìduatii. miturtil-mento in coini, contro il quale si richiede l’orditie prò- 
ata-2:ìonej raeiitre nel. pidmo la individuazione b meuo evidente j gcners cara ènte 
pub dirsi che la personà del ccutradittors ai iletermìno. in colui che ha il 


3 


ìnt-cresfie uìVued^Ttammio iie^àtieo (aprplicasdouQ alle questioui d.i stato 
in Covicilo, Dm di stato, m Archimo fiìuridko, ZLTtt (lh9l), pag.^ 

spesso. 0 la legge stessa, chc^ 'Cspressaniente detanniiia il contratlittore.(es? rar- 
ticolo 101, 107j ISft, 177,17S Ood, oiv., àui quali v, toppa*5Spc-cai'i, Di- di' 
fdifiismiù legiuima, Padova, 11102, pag. 1^^). 

Ma quando puh dirgì ohe vi si.a intcrease al sémpUce .aceert-itnmdo di uu rap- 
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resse a che sia accertato quel rapporto: dairesistenza o non esi¬ 
stenza del rapporto in questione, dipende resistenza o non esi¬ 
stenza di un vincolo alla sua libertà, dipende perciò la delimitazione 
esatta della portata concreta del suo diritto di libertà. L'esistenza 
di un suo interesse astratto e secondario., bisognevole di tutela, non 
è dunque da porsi in contestazione; egli Tba al pari dell’attore, 
ed al pari che nelbattore deve essere ed è in lui tutelato: diverso 
in lui e nell’attore è soltanto l’interesse concreto, a cui esso si 
riferisce (nell’attore il diritto speciale affermato, nel convenuto il 
diritto di libertà). Ma questo interesse concreto costituisce lo sco^o 
remoto dell’azione, che non viene preso in considerazione dal di¬ 
ritto processuale, mentre l’interesse astratto e secondario, che ne 
è lo scopo prossimo^ è comune all’attore e al convenuto. 

40. Da quanto si è detto risultano chiare le differenze tra la 
nostra concezione e quella di altri scrittori, che più o meno aper¬ 
tamente considerano l’azione come un diritto astratto, spettante 
ad ogni subietto di diritti come tale., e non ai subietti di determi¬ 
nati diritti materiali. Noi ci discostiamo dai fondatori della dot¬ 
trina del diritto astratto di agire, Degenkolb e Plósz, in quanto 
non concepiamo, al pari di essi, l’azione come un diritto verso il 


porto o di uno stato giuridico ? Criteri generali non sono facili a darsi in 
questa materia in cui molto — come dicemmo — deve essere rimesso all’ap¬ 
prezzamento del giudice (cfr. Cliioveuda, L'azione, pag. 89, in nota) : si può 
dire soltanto che ha interesse al semplice accertamento di un rapporto chi 
dalla sola incertezza del diritto riceve un danno (cfr. Weisinanii, Feststellungs- 
Tclage, pag. 159) : quindi l’interesse nell’azione di puro accertamento deve essere 
tale, che col semplice accertamento venga soddisfatto (Wacli, Feststellungsan- 
sp>ruch, pag. 54). — Y. su ciò anche: Sclimìdt, pag. 691; — Weis- 

maiiii, Lehrhuch, pagg. 59-60 ; — Cliioveuda, L'azione, pagg. 87-88, in nota). 
Nell’azione di puro accertamento negativo, che in sostanza spiega il convenuto 
difendendosi, l’interesse è dato dal fatto solo della domanda dell’attore: 
cfr. Cliioveuda, L'azione, pag. 75 ; — Helwigg, Klagrecht und Klagmdglichkeit, 
pagg. 48-49. — Sulla esistenza poi delle azioni di semplice accertamento nel 
diritto italiano, v. Mortara, Commentario, II, pagg. 567-568 ; — Siuioucelli, 
nel Foro italiano, 1902, pagg. 149 e segg. ; — Messina, Contributo alla dot¬ 
trina della confessione, Sassari, 1902, pag. 62 ; — Cliioveuda, Uazione, pagg. 75, 
80-82 (in nota). 
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<jhidice e verso rarrermrio, verso il piimo alla sentenza^ e verso; il 
secondo alla sua cooperamne per il aome^uimmlo (Mia sentmim\ 
ma riteniamo razion o sol tanto nn diritto i?erso lo Stato, e per easo, 
versò gli organi della immone giudiziale (giudici ed altri ufficiali 
giudiziari). Noi non ammetteroniG perciò l'esisienza di rapporU 
procemtaU fra h pcirti, ma solo di rapporti fra le parti e gii or¬ 
gani giurkdmùnaìL Gli oòòljglii processuali delle parti sono oò* 
bliglii verso lo Stato^ non- verso iaUra paHe. Se infatti razione 
è un diritto subi-^iro pubblico, e i- rapporti ^^roGessuali so[i() rap¬ 
porti di diruto pubhUco, confi è afifeiTuano gli stessi Deqeiteolb e 
PnÓsz (41), Ò impossibile cliè i due termini del rapporto siano 
dm primti. Un diritto di un privato versa un privato, un rapporto 
giuiidico ^r£5f‘ privaii, non so'nOi per ciò solo, ne nn dinUo puhUko. 
nè nn rapporto di diritto pubblico i 0 diritto pubblico presuppone 
sempre lo Stato o come titolare del diritto, o come snbìetto del- 
l'obbligo; un rapporto di diritto pubblico non può intercedere fra 
privati, ina solo fi^a, no privato e lo Stato (42), Anelici d ji.Uonta^ 


{41i Degcnkojb, Mnìaismngfszimnf/, pag- Sàj —- Plòsz, BeUrtl^e; pag. Ili, 

(42) n concetto^ che raribiLG .aia-tin diritte ovvio 

A prima hà liL'àiià ragLoii d’^Bsoré nel fatto, chè, in rtìaltàj lo scopo deb 

Tattote ^ quello di piovo Patti vlijài giurì a cIìkì oliala dolio Stato Vai^ 

vermrk- Ma eib significa aoUauto che dall’eaerokio di .qucÈftO diritto dcrivfliLO 
iuiirettrj,mente effetti ,aaclie nepa persona déU'avv ars aito, non già ah è vi sia 
uu i'ttpportò ^puridhf} promBmh tra Fattore e il eonvaniito, LTn- diritto non 
ai ha èontro qualcpnQOj tua versQ, quakuuo, giacetó: il diritto fe appunto In. facoltà 
di pretendere da- alcutio un determinato comportaménto : ma Tattore non lia 
verào il CiotiveTiuto uéààùua facoltà, di pret&adere d^. lui un determinato eom* 
portamento Hfft prBtèàso^ TI cdnpctt'O qui esposto trova mia conferma néiriiLèc 
Gomune del linguaggio : quando ai parla delV-aaìono, cou ri Ferimento alFavver- 
Bario, iiGn si purla mai di un dlriUo di ma di jEtempliccmente ; 

non fiì dice : esercitare il dir-ìtto d*ià!do.n.e veiBO qualcunq, tua i agir^- contro 
qualcuno; oi-b Bigtiifioa ohe alV-avversario non ej riferìece il diritto di asiiCne, 
ma il fttite ddVagirer, e giustamentei. parclie e il fatto dell’agixet ciofe roser' 
ckio del diritto dksioue verso lo Stato, elio ai ripepcuote neiravven^afio. SI 
os^servi a questo proposito anche il 0T^.]ii^hatq,generico delia parola ^ aribhe n-T 
diritto di àisìpnè non ohe “ diritto di .agire p, osaia dì-rUto sesnplicemerLte 
(ogni diritto h diritto di agire), L'asiione h, dunque, il * dirìLto „ por eccél- 
knza, ossia il dintto .geaerale .gd astratto ;di render téiili c Concreti lutti i 
diritti. 
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niamo dal Degenkolb quanto alla necessità da lui affermata, di 
un certo stato d’animo nel titolare del diritto di azione (buona 
fede): poiché noi vediamo che chiunque può provocare l’attività 
degli organi giurisdizionali, senza il concorso di nessuna condizione 
preliminare, dobbiamo concluderne, che nessuna speciale condi¬ 
zione, obiettiva o subiettiva è necessaria per ottenere dagli or¬ 
gani giurisdizionali l’accertamento di un rapporto processuale o ma¬ 
teriale incerto o la realizzazione forzata di un interesse, la cui 
tutela sia accertata. L’abolizione del iuramentum calumniae e delle 
pene contro il litigante di mala fede, dimostra che oggi, anche 
questi, ha diritto di agire (43). 

Per un altro verso la nostra concezione si allontana da quella 
del Mortara. Anche questo scrittore assume, a nostro avviso, cor¬ 
rettamente, come punto di partenza, la indipendenza del diritto di 
azione dal diritto subiettivo materiale, per quanto non tralasci di 
mettere in rilievo i nessi che intercedono tra l’uno e l’altro (44): 
anch’egli fa intendere, se pur non afferma esplicitamente, che l’azione 
spetta ad ogni soggetto giuridico, in quanto la sua volontà venga 
in contrasto con quella di un altro soggetto (45), concetti nei 
quali in massima conveniamo, come più sopra si è veduto. Dove 
invece non ci sembra di poter consentire coll’insigne autore, è nella 
sua concezione del processo e del rapporto processuale come “ mezzo 
col quale un diritto subiettivo viene costituito e garantito coerci¬ 
tivamente (46). Che il diritto subiettivo “ ha per condizione di 
vita rincontro e l’accordo di due volontà „ : che “ il diritto subiet¬ 
tivo non è una facoltà sanzionata soltanto dalla legge, ma per 
essere riconosciuto e proclamato ha bisogno di un’altra sanzione, 
quella della volontà del soggetto o dei soggetti, che potrebbero 
avere interesse a contrastarlo „, e quindi che “ finche il giudizio 


(43) Così giustamente Chioveuda, Vazione, pag. 57, nota 40. 

(44) Il che non si h mancato di fare più volte anche nel presente scritto. 
Cfr. sopra, specialmente num. 4 e 32. 

(45) Mortara, Commentario, II, pagg. 535 e 538. Circa il concetto che l’e¬ 
sercizio di un’azione presupponga un contrasto di volontà, v. le riserve da noi 
fatto, sopra, Cap. I, alla nota 11. 

(46) Mortara, Commentario, II, pag. 542. 
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è pendente stanno a fronte due pretese „ nessuna delle quali 
è diritto, ma di cui “ lo diverrà quella che otterrà la vittoria 
finale (47) „ non si può assolutamente ammettere, senza ammet¬ 
tere anche, che il concetto di diritto subiettivo non è un concetto 
giuridico, che il diritto subiettivo non consiste già nella tutela 
concessa dal diritto obiettivo 'per il soddisfacimento di un dato in¬ 
teresse, ma nel già avvenuto soddisfacimento di questo interesse. Ciò 
equivale appunto ad affermare che non esiste il rapporto giuridico 
come tale, ma solo il rapporto di fatto. Per noi dunque, l’azione 
non è mezzo per la costituzione di un rapporto giuridico, ma per 
Vaccertamento di un rapporto incerto o per la realizzazione di un 
raqojporto accertato (o meglio, per la realizzazione di un interesse, 
la cui tutela giuridica sia accertata). Neppure possiamo convenire 
col Moetara, in quanto egli assume come momento caratteristico 
dell’azione la opinione di possedere un diritto materiale che sia stato 
violato (48). Per noi invece basta un interesse alVaccertamento o 
alVesecuzione forzata, per formare il contenuto sostanziale del di¬ 
ritto di azione. L’elemento subiettivo qui entra, ma come entra 
in ogni interesse, nioè non come opinione o credenza (ossia come 
manifestazione dell’attività teoretica) ma come volontà (ossia come 

diventi interesse di un determinato subietto è necessario che sia 
perseguito dalla sua volontà, non giudicato dalla sua intelligenza. 
Nè poi è necessario che vi sia affermazione della violazione di un 
diritto, potendosi dare azione anche senza quando nessuna violazione 
di diritto sia allegata (così nelle azioni di semplice accertamento) (49). 

41. Il diritto di azione, considerato nel suo complesso, com¬ 
prende una quantità di facoltà, riconosciute e disciplinate dal di¬ 
ritto processuale obiettivo, le quali si possono raggruppare in due 
categorie : 


iii-iii tal il, Commentario, II, pagg. 540, 543, 547; v. anche pag. 539. 
(48) Mori ara, Commentario, II, pagg. 535 e 561. 



























a) facoltà di ottenere dal giudice Taccertamento di rapporti 
di diritto materiale e processuale incerti; 

l) facoltà di ottenere dal giudice e dagli altri organi della 
giurisdizione (in ispecie, uscieri) atti di natura esecutiva per la 
preparazione dell’accertamento e per la realizzazione degli interessi 
processuali e materiali, la cui tutela appaia come accertata. 

Noi concepiamo dunque il diritto d’azione come comprendente 
tutte le facoltà che spettano alle parti nel processo e Vesercizio di 
quel diritto come comprendente tutti gli atti processuali delle 
parti (50). E poiché l’azione è ad un tempo diritto alla sentenza 
e diritto ad atti esecutivi (definitivi e provvisori) anche gli atti pro¬ 
cessuali delle parti, che ne costituiscono l’esercizio, sono : atti con 
cui si ottiene la sentenza, e atti con cui si ottengono provvedi¬ 
menti esecutivi. 


42. Determinato così il concetto di azione, ci sarà più facile 
stabilire i rapporti tra azione e sentenza. 

Abbiamo osservato più volte, che il diritto obiettivo non solo 
riconosce efficacia alla volontà individuale per l’esercizio della fun¬ 
zione giurisdizionale civile da parte dello Stato, ma fa dipendere, 
almeno di regola, interamente dalla volontà individuale questo 
esercizio. Ciò significa non solo che lo Stato deve prestare la sua 
attività giurisdizionale, quando ne viene richiesto dal singolo, ma 
che esso non può esercitarla quando non ne viene richiesto. Donde 
le massime: nemo index sine actore, e ne procedat index ex officio 


(50) Da ciò risulta quale funzione deve assegnarsi aH’azione di fronte al 
processo. L’azione non è il processo (cosi invece Mortara, Commentario, II, 
pag. 536). L’azione è il diritto di provocare dallo Stato l’esercizio della funzione 
giurisdizionale, e quindi di iniziare il processo. Ma i nessi tra azione e pro¬ 
cesso sono molti e stretti. Non solo l’esercizio dell’azione ò condizione per 
l’inizio del processo, ma gli atti, in cui consiste quell’esercizio, sono atti pro¬ 
cessuali, fanno cioè, alla loro volta, parte del processo, come condizione perchè 
vengano posti in essere gli atti processuali degli organi giurisdizionali. Il 
processo essendo dunque l’insieme degli atti degli organi giurisdizionali, e 
degli atti delle parti che costituicono esercizio del diritto di azione, l’azione 
è certo parte importante del processo, perchè comprende tutta l’attività delle 
parti nel processo, ma non è l’intero processo. 
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(art, 35 Cod, proc, civ.). Il quale principio non vale soltanto per 
il -primo atto con cui si esercita il diritto d'azione: ma per tutta 
la serie degli atti; modi ante i quali questo diritto si esplica at- 
traTerso tutto il processo. La regola è dimquo die rrnsun atto 
giurisdizionale pu?> essere emanato^ senza iiu'appo sita doTimnda: 
regola che sellile qualche eocezione, in casi espressamenta deter¬ 
minati dalla legge (51). 

ijiche la sentenza perciò non soltanto toc essere pronunciata, quando 
le parti lo ridiiedano, nelle forme e condizioni volute dalla legpj 
ma mn ])Uòf di regola, essere pronunciata, se non sia intervenuta 
una richièsta delle parti, col concorso di quelle forme e cGiidizìoni. 
Il diritto alla sentenza non si matura per le parti colla semplice 
doiuttuda Come atto di p>arte^ la cosi detta domanda 

giudiziale non e òhe una richksia, rivolta airuffìciale giudiziario 
a db destinato, perchè ordini la compariziotte dell'altra parte da¬ 
vanti al magistrato por raccertamento di mi determinato rapporto 
materiale o processuale : ancora altra attività deve spiegare la 
parte per acquistare il diritto alla sentenza, fino airultimo attbt 
cioè la lettura e la presentazione alFudienza della comparsa, che 
riassume la controversia sottoposta airesame del giudice (art 350 
Cod. proc- civ. e 10 della legge 31 marzo 1001), 

Alla facoltà adunque, compresa nel diritto d'azione, di ottèner| 
dallo Stato raccertamento di ciò che e diritto uei casi eoncréM, 
corrispondo l’ obbligo, compreso nel dovere generico dello Stato di 
prostare la tutela giuridica processuale, di fare tale acpertainetìitìi 
la sentenza è l'atto con cui lo Stato adempio a questo suo obbligo- 
Ma, come vi è corrispondènza perfetta tra quella facolta e questo 
obbligo, COSI deve esservi corn'spéndenza tra gli atti, in cui quella 
facoltà si esplica, e l'atto, con cui questo obbligo si adempie, hj 
dunque principio generale che la knUma cQrri3poHdér&- aM a- 
jskm. Questo principio Éi esplica in una duplice direzione, Lsso 
importa : 

a) che il giudice debba pronunciare sù tuMo dfì che viene 


( 51 ) Y. i?.oprtì. Ca^p. ITI, Bota 2 79 ). 
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domandato, e sàio su ciò che viene domandato: ossia su Mite le 
questioni sottopostegli e Solo sù queste; 

h) che il giudice debba pronunciai'e m òasè n tnUi gU eieraenti 
di fatto portati in appoggio delle pretese fatte valere dalle parti 
nello loro domande, e solo in hme a questi eioineiiti. La regola 
dunque: ne eat iudece. ultra petita partium, in cui si suole tbrmn- 
larlo, non esaurisce tutto il principio della tra anonf 

e mitema, che ha una portata assai più ampia. 

Esaminiamo questo principio nelle sue due applicazioni. 

43. A) Il principio della correlaidono tra l'oppetto deirazione 
e UààpUo della sontenza si risolve nel doppio obbligo del gindiee: 
di prqnnnciai'e su hUte le domande delle partì, e solo sulle do¬ 
mande delle parti. Diciamo qualche cosa del rimo è delFaltro. 

a) La regola ohe il giudice ha rpbblìgo di pronundn^Tà su lutto 
ciò che viene domandato è legisktivaménte consacrata dall ki t, 517, 
(j. Cod. proG. dv, (v, anche art. 360, n° 7), ma discende dirot¬ 
tamente daJhohhligo del giudice di pronunciare in mèrito, sulle do¬ 
mande delle paìiii. Dna pronuncia parziale non è ohe adempimento 
parma.h di questkbbllgo, e implica perciò un parnak. inadompi- 
ménk. 

Lkhbligo del giudice di pronunziare presuppone una domanda 
della parte. Ma quando si ha una domanda? Domandai ogni que- 
■fUom che la parte sottopone al giudice, ogm punto intorno al 
quale essa richiede a lui an giudizio logico. Domanda non è dunque 
solo la questione principale, quella cioè dell “esistenza o non esistenza 
del rapporto, che si tratta di nGcertare, domando sono anche le que¬ 
stioni secondarie, che costituiscono le promesse indispensabili per 
la soluzione della prima, sempre, s’intende, in quanto la loro po- 
siziorie dipende dalla volontà delle parti. Domande perciò non sono 
soltanto ì punti, su cui l'attore chiede si estenda il giudizio del 
magistrato, alio scopo di ottenere Taccertamento positivo del rap¬ 
porto, ma anche quelli, su cui chiede una pronuncia il convenuto 
allo scopò di ottenere un accertamento negativo (52), Cade perciò 

i52) Infatti il diritto d’assiema apeliti non solo nJlktboTe, ma anehe al tìon- 
ventito, per Ikeoejrtó rnenm uegatÌTO del rapporto, e peraiò anche il. cpnì^oiiiito 
ha diritta di fare cloinaitde ed eeeerioni a questo aeopo, Y, sopra, nota 40. 

A, Bocou, La s^nU7aa «ìwjfe. 


9 















114 


.-CAP. in ' PROCÈSSO E EENTE}?ZA 


nel Yìzìo di omessa pronuncia non solo la sentónza clie non prov¬ 
vede sulla domanda del Fatto re, ma aticlie quella elio omette di pro^ 
nunciare sulle eccezioni del convenuto (53), 

Da quanto si è detto deriva olle non sono domande le cosi detta 
riserva di dmUh eli e le parti fanno talora nelle loro conclusioni a 
so cui clliedono talvolta aiicbe una pronuncia del giudice. La ri¬ 
serva SII un determinato diritto implica la volontà della parte di 
non sottoporre attualmente all'esame del magistrato la questlonè 
doli'accertamento di quel diritto : in genere la riserva mira a de¬ 
li noitare il campo della controversia per meglio diiarii e la portata 
della domanda. La riserva adunque non h una doroanda: e inveee 
una espressa dichiarazione ohe su un punto non si intemìe pre¬ 
sentare una domanda. Ciò posto, è chiaro che il giudice potrà dar 
atto della riserva, ma non è affatto ohhUgato a pronunciarsi sn una 
domanda che non vien fatta, anzi che si dichiara di mn roW 
farò (54). 

La domanda contiene una dk'hiaraziom di volontà dèlia parte: 
della volontà cioè che il giudice pronunzi sul punto sottopostogli; 
non sono perciò vere domande, che ingenerino Tobbligo pel ma¬ 
gistrato di pronunciare in merito, quello in cui la^ parte ai rimette 
airarbitrio del giudice, chiedendogli una pronunzia sul pniito, “ ove 
sia d'uòpo r, “ ov^ lo creda opportimo (65) Per là stessa ra- 


(53} Gfp.. Napoli, LS dicèmbre IBOE, Foro U., ràpertoriò 1S9S, vóce 
cavile-n. S8 — Boma, 2T novGitilite IBtìBj Oorté mprmuì^ 1898, II, 30l7 ^ 

Gasa. Bg ma, feblmaio 1899, Coric suprmia, 1899, II, 57 “ Boma, 6 luglis': 

1899, Com supremi^, 1899, II, 145 — OaM. Palermo, 22 loglio 1899, 
mcUiimo, 1399, 519 — Casfe. Firenze, 2 dicembre IStìl, TmnL 19Q2, 8, 

(54) Tn q’n&atc senso la gioneprudensa di gran lunga j^revaleute : v. Caò- 
sa^ioue Palermo, 30 novembre 1890, Foro 1891, 53 — Case. Torino., 

30 agósto 1893, La Gkmsprudensà di Tòrinp, 1393, 658— App. Trani, 32 gióRii® 
1894, Bimsia 4i Trani, 1894, 23.8 — Caas, Torino 24 marKO 1898, La 

&ìuH!?priide?mì, 1898, 603' — Caes. Torino, 34 febbraio 1900, La OiurisprH- 
deiisa, 1900, 337 — Cass. ì?apoli, 12 marzo 1901, Annali doUa gtm'ifìprudenisa 
italiana, 1901, 152. Coutr* .Gaiia. Boma, 10 giugno 189.1, Córte siipreMa^ 1891, 
JJ, 2S0. 

m) Oass. Pirenzp, 39’ marzo 1897, Tf^nì mnat-a, 1897. 4B9 — Casa-, Termo, 
22 aprile 1899, La Giurkprudmza, 1899, 937 — Casa. Eóuia, 7 ibbbraio 1903» 
Ocir^t’ swpm>iH. 1903, II, 89. 




























Qkl\ Ilf - PEQGESSa E. ySNTEJv’ZA 

gione non sono da Confonderai colle domande le ar^meniadom 
portate dalle partì a sostegno del loro assimtp, sulle quali il giu¬ 
dice non Ila obbligo di 2>rùnunciare (56): ae abbia Tobbligo di 
pre-nderle in considera-Mone^ nei auoi ragionamenti, ed entro qnali 
limiti, vedremo in seguito. 

Le domande debbono essere presentate al giudice in una forma 
determinata. Nel procedimento ordinario davanti ai tribunali e alle 
Gorti d'appello, disciplinato dalla legge 31 marzo 1901 e dal Re¬ 
golamento 31 agosto 1901, le domande debbono essere contenute 
nelle àmnì^arse (conclnsionali ed aggiunte) cbe le partì debbono re- 
oipi^ocamente comniiicarsi e depositare presso il cancelliere, insieme 
cogli altri atti e documenti (art. 8, 5 e 10 della legge 31 marzo 
1901); nel procedimento davanti ai pretori, devono essere esposto 
allbidienza, verbalmente o per iscritto (art. 415, 416 God. proc. 
civ.); in quello davanti ai conciliatori, veri)almente, piii'e allndienza 
(art. 448 Cod. proc; civ,). bi quanto le domande sono contenute in 
compar^p^ scritte, si cliiamano coHclusioni^ e, dove la ccmparsa è 
obbligato ina, il giudice non e tenuto a preudere in coiisideritzione 
le domande non contenute nelle comparse (art. 517, m tì, Codice 
proc, civ.) (5/), Le domande debbono, inoltre, essere formulate in 


,(5.6) Cfir. CSfSa,. Napoli, 22 felli'aio 1903, Cortt^ deUa Pu^he, 1902, 73, 

(57) Torino, 31 di ce mi re 1894^ Qinr, 1895, 168 - Casa. Palermo, 
1° febbraio 1898, 1S9S, 209 — Cati^s, Torìiiò, 5 Itjglio 1898, ha Otu- 

ri-sprìidi‘nsa_j 1898, 1126 — App. C^tan^arD? 10 agosto 1900, F^ro italianù^ ro- 
peitorip 1990, voce smtenm n. 81 — Casa-. Napoli, 28 maggio 1902, 

delle 1903, 149, Cfr. itnebe Gaaà. Poma!, 16 mai^cj 1896, Corie m- 

pmntì, 1896; TI, 204, a proposito M giiidiMo d' appello i “ FappélMo ebe, colla 
comparsa ^ndusionaìe cMede, pontino il gravame proposto daC^appellauto, la 
ctìnfenna della sentenzu appellata, scoHa neppure riprodurre là domanda, su¬ 
bordinata di primo grado, non pop dólcrei io Gassa-zione di tuneBaa motiva’ 
zione c prominzitL tale flomandiL, iloveudo cpiesta ritenem abbandonata 
Hello atesso aensp Gàsa,. Napoli, 18 mMj7.o 189S, repertorio 1898, 

tope senien^d àmy, a. SE Contro, la stessa Caas. Roma, 4 febbraio 1896> Corte 
■suprema, 1896, li, 74, ma a torto, perebb, fra raltro, 1 appellato iJ quale cMeds 
semplicemente il ligetto delì'appello aenÈa riprodurre tutte le domande di 
primo gràdo, anclio quelle' subordijiate, non esaminate nel primo giudizio, 
esprime m modo tiitt'altro che univoco le sue volontà di riproporre quelle 
domanda. Qui dunque non si avrebbe neppuré una domanda hìtpliciùt. 
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ima dieluarazione di Tolontà ùsprsssa e deUrminata. Queste prin¬ 
cipio si flesEme anzitotta dairaa^t 517, n. 6, il rollale, por resistenza 
del vizio di ómessa pronniizia^ richiede elio il giudice abbia trala¬ 
sciato di decidere “ sopra alcuno dei capi della domanda dedotti 
per conclusione speciale Ma lo Stesso principio è riconosciuto 
implicitamente altresì negli art. 5, 8 e 1() della legge 51 marzo 
IfOl; 176 e 350 God. proc. civ., i ciuali, prescrivendo la presen¬ 
tazione 6 la lettura delie fanno Intendere che le do¬ 

mande debbono essere foiraulato ìn modo espresso e determimie. 
Da ci6 deriva: 

a) ebe non sono ammesse domando o conclusioni imp!i(Meivàh 
a dii’o, domande, a cui si sia accennato nei moUvi della comparsa, 
ma non espressamente ripródotte nelle conclusioni {58), o donmnde 
proposte in modo indiretto (per es. : mediante la pi'csentazipne di 
im capitolo di prova testinioninle, che presupponga una determi¬ 
nata domanda) (59); 

h) che non sono aminesae domande d conclusioni genéìichè, naa 
solo Gdiifilusiom e precise (60). 

Quando questi requisiti di sostanza o di forma concorrono, sorge 
Vobbligo del giudice di pronunciare: obbligo a cui egli per nefìsini 


(lìB) Cfr. App. Txajiij 2^6 ;gingDo 1891, iìtr. di Tranì, 1S91, 

App. Vexiesda, 5 marxo 1891, del Ft-écuraiore, XXIT^ 830 — Caesa- 

KiQiK? Toiiiio, 6 gingna 1891, La Qmrisprad&fvi^itf 1891, 45:3 — Case. F^^eI]^e^ 
C aprile 1896, T&mi 1895, 244 — Casa. Napoli, 13 noTembrc 1897 

(Ca.r 3 -ccÌDlo c. Dì, Stati), Mopimmito ^iurUUao, 1B97, 411 — Gaas. Napoli, 
“l'^^mbrc 1897 (D&tiilcp a De Sal?t), Momnmio t/iurid4e&, 1897, 414— Case. To¬ 
rino, 15 apa'ile 1398, La Gimd^prttdÉfi^aj 1898, 175 — Ca,3S. Pa.lemOj 29 ncF 
ìfembre 1893, MonMore, dÉÌ tribunali 1899, tìBS. Coii.tr. Ca^s*. Toxlno., 25 setteiubce 

1890, La Giurisprudsfu^a^ 1890, 697 ^ Caag. Palartrio, 2 giugno 1896, For^ 
iimltanài 1896, 302. 

(59) Cfr. Càe^. FireTi^e, 31 Màrzo. IS98, Temi penda, ISèS, 281. 
t60J Cass, Romaj 7 marzo 1891^ ti<}rte Suprema:, 1891, 11, 102 — Qaas/ 

22 aprile 1.891, Mommuto ^Umdieay 1891, 47 — Caas, Tormo, 29 dicembre- 

1891, La Giurisprudènza, 1892, 119 — Ca^tì, fetenze, 23 giugntì 189.3, Tèttti 
vtmt/itt, 1893, 490 — Càsa. Pu'enz.e, 22 maggio 1898, mttda,' 18.93, 378 

Caitó, Epma, 24 m.àrzo 1896, La Gi^irìsimidenza, 1890, 443 — Gass. 

29 dicembre 1902, TmL 1903, 174- — Gass. Palemio, 13 dicembre 1902, 
ddlùmo. 1.903, 1-L 
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motivo pab sottrEirsì, liè x^or riniondatezza^ sia purè evidente) nè 
per ]a irrilevanza della domanda; runa e l'altra possono essere 
motivi per reapingerlqj non già por non èmminurlà (61). Ma come 
dovrà comportarsi il gdodice quando nessuna delle parti abbia pio- 
Tato il suo assunto cd egli non abbia potuto formarsi una oon- 
viiizìoné sulla esistenza o non esistenza del rapporto> die si tratta 
di accertare? In questo caso si sostiene da qualcuno, che il giu¬ 
dice può esimersi dal deciderò^ pronunciando una sentenza, con cui 
sì ordinano nuovi mezzi istruttori (62), o, anche, una setitenza di 
assoluzione del convenuto prò num (assoluzione dall'osaervanza del 
giudìzio, allo stàio depli àtti) (63). Non poBsiamo consentire in 
questa opinione. Il giudice che, hiveee di pronunziare sugli élementi 
offerti dallo parti, dichiara di non poter pronnnzìaro, e ordina nuove 
prove, alì* infuori dei casi previsti dalla legge, viola il princìpio 
di disposizione delle partì, che h la regola nel nastro processo 
civile. 1 casi, in cui il giudice pub dhiffiGio ordinale nuove prove, 
sono enumerati tassativamente dalla leggo; e sono quelli degli 
art. 1371, 1375 Cod. civ., 228 Cod, prec. civ. {giuramento^ quando 
concorrano le condizioni di cni aH'art. 137S); 260 Cod. proc. civ. 
(pe7'izia)\ 271 (<.wogs 3 o)[ 401 (comparizione personah delh puiti)* 
Ma qui sì arresta il principio della offìcialith nella preparazione 
delle provo; all’inidori di questi casi il giudice deve pronunciare 
mundum alligata eé prohaia (v. pili oltre, n. 45), appunto perchè 
nel processo civile, in omaggio al prìncipiio : ne proc^-dtU mdtaù 
officio, la preparazione del materiale processuale e affidata, di re- 


(61) , la qu.cgt& .senso : CàsH. Torino, IS gìugnQ 1899, Gazzetta ffiudmttrki 

Uaìianu, 1699, '203 — Casg. Palermo, 7 ago&to 1900, 1900, U, 658 ^ 

Ca-sii, 2 dic-einbre 1901. Temi^ 1902, 3. Non mancftuo pero de.eisiimi 

in Génfea contrafio; v. PtilOniio 30 niaiz^- 1897, Foro siciliano, 1897, 

299 — C^s, Torinio, 15 lutiiy.a' 1898, Giufisprucìcuza, 1S98, 682 — Cassa 
?Aon 0 TorìnOj, 6 agosto 1900, La GiuHspjiàtmz^a; 1900j 1083. 

(62) SpmMùtt^ coi^ip&ndiùsa ddla prùcedm'à o criminakj 

Torino, 1864, 1, 72 j — Matllrolój Tmitan\ edl?-. HI, pAgg. 381-382, 

lY, pagg. 20-21 e ginriàpr. ivi cìtabu 

(63) Casa., tìomat 10 goimaig 1887, Li^.gtjc, 1887, I, 397 — Firtìnze, 

2 mariiù 1891, TVwii re-nHa, 1891, 173 — .Casa. Eoma. 16 luglio 1890. Corte 
'SUprinmi, 1890, 793 —■ Ga^&. ToriaOj 24 fòbbralo 1S93, La Giarisprudenzàt 1893^ 
876 — CaGg. Torino, 6 giugno 1902, La GiHr■h.prud{^^ts^aJ 19ù2j, 11IS. 
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gola, alle parti (tSi). Per qaesta stessa ragione non è aiiimiasibile 
che il giudice proliunct una decisione assolvendo il con- 

veniito prò nunc. 11 giudice non devo pr e occuparsi degli elemeati 
che non ha sott ocoliio, ma che potrebbe a^Pere : “ cinod non est In 
actis non est in mondo ,, lEsso non deve quindi emetterò una pro- 
nuucia, in cui questi eiemanti non acquisiti al processo, siano presi 
in considerassione in un modo qualunque: il die evidentomento av¬ 
viene, quando il magistrato, hivece di assolvere il convenuto ìjjk- 
plidter, lo assolve allo Mo degli aiiL Dalla correlatone di questo 
principio, coll altro fondamentale in materia di prove: actore nm 
proòanh reiis uhsokikér, dej’iva dunque che il magistrato non può 
■fimi ass^lmre il convenuto qiiandcf le prove proposte- dall’attore 
siano insufficienti, e che quindi, non soltanto egli non può sospen¬ 
dere la decisione, ordinando nuon Incombenti, nei casi in cui la 
legge a ciò non lo autoriv.za espressamente, ma non può neppuie 
emettere una pronuncia provvisoria {6ó), 

A diircieiiza delle domande delle parti, la pronuncia del giudici' 
può essere ^mpU 0 ita q generica, sempre però che aia possibile la 
sua determinazione e la ricostruzione del pensiero del magistrato. 

m) È questa la Cùst detta F,rhtméhtn!;ma^ime, in contrapposto dia 
tlfr. su qib: Stein, dm Ei.htm, 

Leipxig, 189.;, pag, 87; — Fiunck, Lem^nnih. J, pag, 198; - ScJmùdt, 

p&g md tì VVfliinjìiEii, Lehrbueh,'p&gg. 6, 15, 4-5 e 314; 

KleiuloHei’j ì/éhrhkicJi, pag. 179 c sflgg. 

fS5) 111 sonsci; SorUm, Appdlo M,. nd Digém n. 449 

& segg-, & mì^ prmedimt ehae, lY-' edns., Torino, 19Q8, I, pa^. 434; 

LBSSOua, Mh p,-«vi ,ia girim mvae mirnHO-Ol' eOi^.], 

, iren7,e, ^ ), n. 124; L’fiaaaiiisionf dairossenentila dèi 

«T ria« ^ui-ÌBpiiideii.a, Citó». Fii.en?.e, 2B .UcembrB 1895, Tm 

-T 'i, f®. -Pai®™»’ 16 giat'no 1900,. 180(3, 351 - 

Usa. Falerno 10 giugno VJ03, Fon w/tóiio,, 1908, 330. 11 Siati irolo, il qusk 
13U1E ammetta la Is^.l-finuti di una seutema ehe " manda a maturare "U m- 
di una aentenaa di alla ..tata 

a tr (Fmiia*, HI, p„gg, 882-380); eppure la aitii anióne è idantdea in amheduai 
K -rTT'“' rem Mpitur. ohe basta ad eselodere 

i ritrln T/'ltrnTr''? “““ P^^-tì-blare riguardo ^al 
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La legge prescrive infatti che la sentenza debba contenere il dis¬ 
positivo (art. 360, n° 7, Cod. proc. civ.), ma non prescrive alcuna 
forma speciale in cui esso debba essere espresso, come fa invece 
per le domande (art. 517, n° 6). Non è dunque necessario che il 
giudice pronunci espressamente su tutte le domande delle parti, 
quando, dairinsieme della sentenza, rettamente interpretata, risulti 
abbastanza chiaramente che egli ha esaminato e deciso il punto 
taciuto : in questi casi il pensiero del giudice è indirettamente ma¬ 
nifestato, ma è manifestato. Perciò: 

a) può il pensiero del giudice sopra una data questione rico¬ 
struirsi anche dai motivi della sentenza, quando non sia espresso 
nel dispositivo (66); 

b) può il pensiero del giudice su una questione desumersi sol¬ 
tanto dalla soluzione data ad un’altra questione, che presupponga 
necessariamente esaminata e risolta in modo univoco la prima (67). 
Altrimenti, non v’è pronuncia implicita, ma omessa pronuncia: 
così nel caso in cui la sentenza accolga la domanda subordinata, 
senza esaminare affatto la principale, perchè l’avere esaminato e 
deciso la subordinata, non importa necessariamente che sia stata 
esaminata la principale (68) : così, per la stessa ragione, nel 


(66) Cass. Torino, 10 dicembre 1890, La Giurisprudenza, 1891, 8 — Cassa¬ 
zione Firenze, 5 luglio 1894, Temi veneta, 1894, 557 — Cass. Palermo 11 ago¬ 
sto 1902, Legge, 1902, II, 805 — App. Palermo, 15 marzo 1902, Foro siciliano, 
1902, 355. Contr. App. Palermo, 21 novembre 1895, Annali, 1895, 352. 

(67) Cass. Torino, 27 aprile 1893, La Giurisprudenza, 1893, 374. “ La sen¬ 
tenza d’appello che nel dispositivo pronuncia ex novo sulla causa, modificando 
radicalmente quella di primo grado, senza dichiarare di rivocarla o riformarla, 
e senza neppure menzionarla, commette una irregolarità, ma non incorre nella 
nullità per omessa pronuncia „. Cass. Firenze, 25 novembre 1901, Temi, 1902,1. 
“ La pronunzia implicita soddisfa al precetto dell’art. 517, n. 6, Cod. proc. 
civ., quando costituisca la necessaria conseguenza della pronuncia espressa; e 
perciò la conferma con unica sentenza di due distinte sentenze interlocutorie, 
implica necessariamente una tacita pronunzia sulla riunione delle cause chiesta 
dalle parti „. V. anche, per qualche analogia : Cass. Firenze, 25 maggio 1896, 
Temi veneta, 1896, 380. 

(68) Cass. Torino, 8 ottobre 1896, La Giurisprudenza, 1896, 725 — Cassa¬ 
zione Torino, 21 luglio 1896, La Giurisprudenza, 1896, 748 — Cass. Palermo, 
10 marzo 1900, Foro siciliano, 1900, 150. 
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caso in cui il giudice decida la questione di merito, senza di¬ 
scutere la pregiudiziale (69). Può anche il giudice pronunciare 
genericamente su alcune domande, purché dal contesto della sen¬ 
tenza risulti quali sono le domande a cui la formula generica si 
riferisce, e risulti altresì che esse sono state esaminate. A ragione 
perciò la giurisprudenza prevalente ritiene che soddisfi alFobbligo 
della pronunzia su tutti i punti sottoposti aH’esame del giudice, 
la formula generica : “ reietta ogni contraria istanza, deduzione ed 
eccezione a condizione però, che dalla motivazione della sentenza 
risulti che le domande così genericamente respinte sono state 
prese in esame dal magistrato (70). La mancanza di qualunque 
accenno nella motivazione, alle domande genericamente respinte, 
non importerebbe solo nella sentenza il vizio di mancata motiva¬ 
zione (71), ma anche quello di omessa pronuncia : giacché una 
pronuncia indeterminata e non determinabile cogli elementi offerti 
dalla stessa sentenza, equivale a pronuncia mancata. 

E ancora da osservare che Tobbligo del giudice di pronunziare 
sulle domande delle parti presuppone che queste abbiano dichia- 


(69) Cass. Palermo, 30 dicembre 1897, Foro siciliano, 1898, 12 — Cass. Na¬ 
poli, 3 giugno 1898, Foro it., Repertorio, 1898, voce sentenza civile, n® 98 — 
Cass. Roma, 5 aprile 1893, Corte supreyna, 1893, 1, 63. 

(70) Cass. Firenze, 15 dicembre 1892, Temi veneta, 1893, 141 — Cass. Fi¬ 
renze, 12 dicembre 1892, Temi veneta, 1893, 143 — Cass. Torino, 28 febbraio 
1893, La Giurisprudenza, 1893, 394 — Cass. Torino, 2 maggio 1893, La Giu¬ 
risprudenza, 1893, 438 — Cass. Torino, 13 febbraio 1895, La Giurisprudenza, 
1895, 153 — Cass. Torino, 26 aprile 1895, Monitore trih., 1895, 870 — Cassa¬ 
zione Torino, 17 gennaio 1895, La Giurisprudenza, 1895,103 — Cass. Torino, 

21 luglio 1896, La Giurisprudenza, 1896, 748 — Cass. Torino, 7 agosto 1897, 
La Giurisprudenza, 1897, 1249 — Cass. Firenze, 28 gennaio 1897, Temi ven., 
1897, 169 — Cass. Torino, 22 gennaio 1898, La Giurisprudenza, 1898, 267 
Cass. Torino, 24 marzo 1898, La Giurisprudenza, 1898, 675 — Cass. Napoli, 
5 marzo 1900, Giur. it., 1900, 209 — Cass. Napoli, 18 agosto 1900, Diritto e 
giurispr., XVI, 564 — Cass. Firenze, 2 maggio 1901, Annali, 1901, 189 — Cas¬ 
sazione Torino, 13 aprile 1901, Temi genovese, 1901, 259 — Cass. Torino, 

22 luglio 1902, La Giurisprudenza, 1902, 1342. Nello stesso senso Mattirolo, 
Trattato, IV, pagg. 66-67. 

(71) Come afferma il Mattirolo, Trattato, IV. pagg. 66 e 67 in nota e ri¬ 
petono la Cass. Torino, 23 novembre 1894, La Giurisprudenza, 1894, 827, e la 
Cass. Napoli, 8 giugno 1903, Rivista pratica, 1903, 557. 
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rato di vùlei^g- eottopoi're al giudie®' una dafca tiuti'Sti'Giie, S 0 peVciÒ 
venga propastfi. in via prinoipale una doniaiida o un^ecceàloné, e 
ia via tìu.boi'diiiata un altra^ di rìgettoì della jjHììùiy moi qui 

abbiamo imn ricIuPiifiB ■Cù'tulì-zioìì^itd di pronnnciaf e prooisamentB, 
sottoposta alla condizione del non accoglimento dell'altra* Ov^e questa 
condizione non si veri&clii, anzi venga completamente a mancare^ 
par raccoglimento della domanda principale, la ricbiesta doli a prò- 
nuncia subordinata rimane come 'no?i premdata, e il giudice non 
lia più alcun obbligo di decidere su di essa. Donde la regola : il 
giudice non lia obbligo di éBammare le domande suò<yrdimtc che 
siamo msorbUe dalla principale (72), 

òj La regola clie il giudice deve pronunciare solo su ciò cbe 
gli è domandato^ viene di solito espressa colle massime: ^ é&h~ 
leutifi d&hei esse confoT'iuis libello ^ “tic eat iudéx- uUfa petìta pav- 
iìUm jf, ed è sanzionata nell art. 5l7j nn, 4 e 5^ Cod. proc. eiv,, per 
•Qui b vietato al giudice “ di pronunciare su coso non domasidaki e 
di aggiudicaré piu di <juanto fu doMandaio Questa regola di- 
scende ànch'easa dal pidncipio che reeerdzio delia funziono giuiùs- 
(lizìonal© è fatto dalla legge dipèndere dalla volontà dal privato : 
il quale implica ndn solo V obbUgo del giudice di pì*ùnunciare in 
merito, quando ne viene riebiestoj ma anelie rolìbligo di no-n ^* 0 - 
se non ne^È riebiésto, E determinare quando vi è nUra 
petita dipoude dal deterininare s# ri fu^ e qttaM fu la domanda, e 
la pronuncia corrisponde alla domanda* Circa il primo punto^ 
valgono le norme più sopra esposte: emea E secondo, anebe a 
niaggior dilucidazione dell’intiero principio che siamo venuti ora 
illustrandOj dóbbiamo fermarci uu po' a lungo. 

44. 11 principio della correlazione tra anione e sentenza, in 


(79'j GasB. Eoma, 2Ì niiimo 1891, Ctìrh Suprumn, 1891, II, 9fJ — G.ìvbs* Tù- 
lino, '2' aieembre 189,0 La Giurìsììru^eri^.a, 1891, Il — Caas, Firemste. 16 luglio 
1B91. i't'ifd ven.st'U, 1891. 44S- — Gasa* Falenuo, 27 luglio 1893* -Forti a/cri7mrto, 
1898, 217 — Cass. PalermOT 1^ novembre iS97, Foro àiUlìanù, 1897, S&2 — 
CiiBB. Torino, 23 àgoato 19Q0, Mùn. irik, 190.0, 701 — Cass. Nàpuli, 19 mainD 
1900, Legfftìs 1900, E, 443—; C.Sii$3. N^iipoli, 1® 1B99, ilirito a 

XV, 805— Oass* I'ire-)ci 3 :e, 23 dicembre 1901. 1901, 504, 
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questa prima applicazione che stiamo esaminando, si risolve, in 
fondo, come si è potuto osservare, nel principio della identità tra 
l’oggetto dell’azione e l’oggetto della sentenza. Ma quando si veri¬ 
fica questa identità? Quali sono cioè gli elementi che debbono met¬ 
tersi fra loro a raffronto per decidere se sono o non sono identici? 

Questa gravissima questione riceve molta luce da un principio, 
su cui abbiamo a lungo insistito, anche difendendolo da critiche 
vigorose: il principio che l’azione è un diritto spettante alla parte 
di fronte al giudice e non di fronte all’avversario. Chi concepisce 
l’azione come un diritto di fronte all’avversario, s’imbatte in gravi 
difficoltà quando vuol esattamente determinare su quali elementi 
deve cadere l’identità tra il chiesto e il pronunciato. Evidentemente 
sarebbe inesatto il dire che deve esservi identità tra ciò che la 
parte chiede alVavversario e ciò su cui pronunzia il giudice, perchè 
il giudice non pronunzia oggetto della pretesa che una parte fa 
valere verso l’altra, ma sulla pretesa. La pretesa di una parte 
verso l’altra, è Yoggetto del giudizio logico del giudice, giudizio, 
che, alla sua volta, è Yoggetto della pretesa della parte di fronte 
al giudice. Bisogna dunque distinguere: Voggetto della pretesa che 
la parte fa valere di fronte al giudice, che è un giudizio logico sidla 
pretesa della parte verso Vavversario^ dall’oggetto della pretesa della 
parte verso l’avversario, il quale non è che un elemento dell og¬ 
getto della sentenza. Dicendo dunque che deve esservi identità tra 
l’oggetto della pretesa della parte verso l’avversario, e l’oggetto 
della sentenza, si dice cosa inesatta: dicendo che deve esservi 
identità tra la pretesa o domanda della parte verso l’altra e la 
sentenza, si dice cosa più inesatta ancora^ perchè si richiede (ciò 
che è evidentemente assurdo) la conformità della sentenza alla do¬ 
manda. Il principio esatto è invece che l’oggetto della pretesa 
della parte verso il giudice, e l’atto del giudice con cui si sod¬ 
disfa questa pretesa, devono essere identici. Ma poiché oggetto della 
pretesa della parte verso il giudice non è un giudizio di un deter¬ 
minato tenore sopra un determinato oggetto, ma semplicemente un 
giudizio sopra un determinato oggetto, così il principio della identità 
tra l’oggetto dell’azione e l’oggetto della sentenza, si risolve nel¬ 
l’altro della identità tra Voggetto del giudizio richiesto e Voggetto del 
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ffmdmo prormmM-^o. Lo svolgimento dì questo concetto ci darà 
mòdo di risolvere alcune questioni pratiche di molto rilievo in¬ 
torno ai potéri del giudice civile nella fiini'.ione di accertarnejito 
del diritt-o. 

Il giudizio che, éscLTitando il diritto di azioiiOf la parte riGlncde 
al giudice, è un giudizio sulla, esistenza o non esistenza di un rajs- 
porto giuridico o di uno alato gmridico determinato. La formnlazioiie 
dei duo termiai dì questo giudizio logico (soggetto e predicato) è, 
nel processo, civile, rimessa completamento alla volontà della parte, 
lo. quale,, essendo libera di provo^^are o liou pr'ovocare questo giu*’ 
dizio logico^ a foHiori, libera di deterDTÌnarno come crede Tog- 
getto. Spetta dunque alla parte di pórre il problema; se un de- 
terimnato fatto o alato di fatto eaigtentef dà luogo a un defef'iìtmafo 
rapporto (/tMridioo, 11 giudice deve limitarsi a risòhìè?*é il problem.à 
postogli^ ma non pùó spostarne i termini. Perciò quando egli dà 
il giiidìzió logico richiestogli, o rispondo che lo stato di fatto esi¬ 
stente, dà luogo, o non dà luogo, a quel <loterminato l'appoHó 
giuridico, il rapporto giuridico ohe egli afferjua o nega, deve essere 
idanticamente lo stesso che gli è indicato dalla parte. Ma quando 
si ha identità tra i due rapporti giuridici? livideutemontO; quando 
essi hanno tutti gli elementi co in uni : e perciò quando non soltanto 
sono uguali ì subietti tra cui coia'onòj, ì dhattl suòietUm e i corre¬ 
lativi doveri giuridici in cui consistono (73), ma h ugnale anche il 
fatto giuridiro o eaum gmridka da cui derivano. Donde il principio, 
riconosciuta dalla giuri sprudenza, e discendente logicamente dalle 
nozioni premesse, che por ridontità tra roggetto delFazione e 


^ Si noti a i;peF)ki propegito ebe l^ck-ntìtà deve eorxere appmito, cerne 
e RpiegàiK) àel teatc, fra la pre^Èd^wnr. rkHùsta, é qufdh sii cui il gfudù'e M 
e non già dVa h rkhkm g U dirhwr'Mn fM/ìtente, Cosi tieni vi ìì 
vi^p j}i‘iÌki Biè U f;!;ÌTiilitìé, riconoabeiido resistenza di un rapporto ob¬ 

bligai tórlo,^ allegato dall'attore e aogató dal oonveouto, attribul&ee a quello una 
■éPmiiia miao re della rìchiesta. Ciisg, Palermo, M aovembrs 1898, Foro Mei- 
UatiOt l89S. 882. Ma vi h itHra petit n c|aaiidOj phìpstó raocei*iaJiiPiito ili ini 
dijjUo rraté (proprietà su cosa uaòrpata da aliai che ni nvendlcaV viene riepiio- 
^scmtó nu dirìm di mdHo (rlsaroiuitìntQ del va.lore delia aom usurpata). Cas- 
5iiMone Palomio, 24 tu aggio 1902, Foro sicilàmo, 1902, 298, 
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45. B) Il principio della corrispondenza tra azione e sentenza 
trova una ulteriore applicazione in un altro principio, diverso dal 
precedente, ma che discende anch’esso dalla regola che l’intervento 
dello Stato per la realizzazione degli interessi individuali tutelati 
dal diritto è fatto dipendere dalla volontà del titolare dell’ inte¬ 
resse. Se è rimesso all’arbitrio di ciascuno di provocare o non 
provocare l’esercizio della funzione giurisdizionale per la realizza¬ 
zione di un proprio interesse tutelato, ossia, se ciascuno può invo¬ 
care 0 non invocare resistenza di un fatto giuridico, a cui la legge 
riconnette la tutela di un suo interesse, a più forte ragione deve 
affidarsi allo stesso interessato la preparazione degli elementi atti 
a convincere il giudice dell’esistenza di quel fatto. L’iniziativa del 
giudice per la ricerca degli elementi, su cui deve basare il suo giu¬ 
dizio di fatto, è, di regola, esclusa, appunto per il principio domi¬ 
nante nel processo civile, che la cura degli interessi individuali 
deve essere lasciata all’individuo. Questo principio trova la sua 


(74) Cfr. su ciò reccellente scritto del Chiovemla, “ Sulla regola ne eat 
iudex ultra petita partium „ nella Legge, 1903, 2419 e segg. ; specialmente 
col. 2421-2422. Y. inoltre, Mattirolo, Trattato (5*^ ed.), IV, pag. 953, nota 1-2: 
La giurisprudenza fa frequenti applicazioni di questo principio : che il fa-tto 
giuridicamente rilevante ritenuto dalla sentenza deve essere quello stesso al¬ 
legato dalle parti : v. Cass. Napoli, 2 giugno 1892, Diritto e giur., VII, 160 
(finita enfiteusi, finita locazione); Cass. Roma, 2 maggio 1893, Corte suprema, 

1893, II, 138 e 23 dicembre 1896, Temi romana, 1897, 49 (risoluzione di con¬ 
tratto, nullità di contratto) — Cass. Roma, 29 dicembre 1893, Corte suprema, 

1894, II, 333 (locazione, sublocazione) — Cass. Firenze, 5 marzo 1894, Annali, 
1894, 125 (risoluzione del contratto per colpa dell’attore, risoluzione per colpa 
del convenuto) — Cass. Roma, 22 luglio 1897, Temi rom., 1897, 449 (risoluzione di 
contratto per inadempimento e nullità) — Cass. Torino, 23 dicembre 1898, La 
Giurisprudenza, 1899, 136 (e prestazione d’opera come campanaro, prestazione 
di opera come custode della chiesa) — Cass. Torino, 31 dicembre 1900, La Giu¬ 
risprudenza, 1901, 96 (quasi delitto, violazione del contratto) — Cass. Palermo, 
10 gennaio 1901, Foro siciliano, 1901, 87 (locazione d’opera, mandato) e in 
genere: Cass. Torino, 24 gennaio 1903, Legge, 1903, 2419 — V. anche in se¬ 
guito, nota 161 e testo corrispondente. 
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formulazione nella regola “ md&x iudicaré d&hét sec^iindmn alUg^ta 
èt pr(fhaM „ (75). 

Da questa regola discende Taltra: che il giudice deve prendere 
in esame iiiUi gli eiéinenti di fatto allegati dalle parti in appoggio 
delle loro doniando. I! fatto, eh© il giudice deve prendere a base 
della sua pronuncia, non è oggetto di conoscenza immediata da 
parte di lui: la cotioscenzà che ©gli no può avere e, anzi, di re¬ 
gola, soltanto mediata, e per giungere ad essa gli occorrono alcuni 
elementi di conoacenza immediata, da cui ottenere la prima per 
mezzo di un ragionanicnto ìogice Ora, se la ricerca e la 

pi'eparazione degli elementi che devono eondui're il giudice alla 
conoacenza mediatG, del fatto, è ria erbata interamente alle parti, 
6 ii giudice non deve parteciparvi, almeno di ingoia, affatto, ciò 
importa.che egli debba assumere a baso della sua conoscenza questi 
elementi, così come gli e&m premttaiij e, come non può aggitmger- 
mne aUrij cosi non può eUminaìme od ometterne ahtmo. Tanto 
ÌBi mxsi anione poliva, quanto la snn. amom negativa non sono che 
forme di ingureuza nella determinazione degli ©lomenti della ana 
conoscenza del fatto: ingerenza che gli ò vietata. 

Questa seconda applicaziona del principio della correlazione tra 


(75) Cfr, Glilftveiida, ShM{ì rcgcy., eec„ col- 24S9-243G. Si può sirgQmeiitttre 
da fatti no a fi,Ungati, ma risultanti dagli atti ?•: La ginri^pmdens^a lo afferma: 
Gass. ToPiito, 5 luglio IBSS, La G-iuHsprUdcHm, 1899^ l'220 ^ Civsa, Napoli, 
4 ging-no 1901, Gazffdta d$l jjrot?., XX'X' T, 341. H CUIcviUìdii, loc. oit., h di op- 
parere e, noi crediamo;, a ragióne. Cóme .spè.' detto più oltre (v. tT' 4B) 
il giudice bensì libero, sugH e! e manti multanti dagli atti, di argomentare 
conio- crede por stabilire si* 4 faiii (tlhffaU- susshùxno o ud; ma qui ài ferma il 
91(0 potere,- egli non pub aostittiii*e im fatto dìrersc a quello .appunto 

per la i-agione esposta utìl teato fiì“ 44) ebe nel giudizio lògico del giudice i 
due tennini {faiiCf rapporto. t/mridieó) sono dati totalmente dalle parti. Per la 
stessa ragione, richiesta da una parte una prova, non ptib il giudiae conce' 
derha ttuii diveraa: Cosi Gafig. PirèiiKe, 24 iebbraió IS^, Tlsm» renstUf ISSO, 
1^6, Coutr, Gasa. Eoma, 21 luglio lS9fe, OorUì supr,, 1896, li, 400 ” Célss. Pa¬ 
lermo, SQ dicembre 1898, Foro sietHatiOf 1899,41. Solo, se ai tratta di uua di 
quelle prove clic il giudice pub ordinare d^ìtffuio (per es, la perizia) si deve 
ammettere « forthri che egli póasa, ordinandolà, modifioare le ricMeaita delle 
palli: -v, OitB.9-. Piranze, 2 luglio ISSI, Tmi rmeiaf 1891, 456 — Trih. Bari, 
24 gìngmj 1892, FkmtUi 1895, 209. 






















azione e sentenza si può, dunque, nella sua duplice faccia, formu¬ 
lare come principio della identità tra gli elementi della conoscenza ‘ 
mediata del fatto offerti dalle parti, e quelli adoperati dal giudice. 

46. Ma qui si arresta la portata del principio che la sentenza 
deve corrispondere all’azione, mentre il processo logico che conduce 
alla formazione della sentenza, comprende altri momenti ed ele¬ 
menti, rispetto ai quali l’attività del giudice non è per nulla vin¬ 
colata dalla volontà delle parti. Una breve analisi del processo di 
formazione della sentenza ci permetterà di determinare dove l’at¬ 
tività del giudice è determinata dalla volontà delle parti, e dove 
essa è determinata soltanto dalle esigenze logiche del pensiero. 

Vedemmo già che nella sentenza il giudice formula un giudizio 
individuale e categorico, i due termini del quale sono dati dalle 
parti. Il rapporto che corre tra questi due termini: cioè tra un 
certo fatto o una certa situazione di fatto esistente, e un deter¬ 
minato rapporto giuridico, è ignoto: ed il giudice deve appunto 
trovarlo. Per procurarsi questa conoscenza mediata, il giudice deve 
fare un ragionamento logico, deve cioè trovare alcuni elementi di 
conoscenza immediata, o dedotti da altri di conoscenza immediata, 
che gli diano questa nuova conoscenza che vuole ottenere. Deve 
quindi il giudice trovare un termine medio, ossia un concetto, di 
cui siano noti i rapporti coi due termini dati: ciò gli permetterà, 
mediante un sillogismo, di conoscere il rapporto esistente tra i due 
termini dati, ossia di formare il giudizio richiesto. Il termine medio 
è offerto da un elemento noto al giudice : la norma giuridica. Questo 
elemento di conoscenza immediata o anche mediata, ma dedotta 
da altri di conoscenza immediata, si trova, coi due termini del 
giudizio da formare, in un rapporto immediatamente conoscibile. 
Trovata infatti la norma giuridica che regola il caso concreto, è 
già stabilito il rapporto tra essa e il primo termine del giudizio: 
è stabilito cioè che il fatto o la situazione di fatto, di cui è que¬ 
stione, rientra fra quelli che la norma regola. Ma, contemporanea¬ 
mente, trovata la norma, e quindi conosciuto quali rapporti giuri¬ 
dici essa ricollega a quella categoria di fatti, è stabilito il rapporto 
tra la norma e Paltro termine del giudizio, è cioè stabilito se il 
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concreto rapporto giuridico di cui é questione^ rientra o non rioutt’a 
tra quelli, che la norma iicoìlega ai fatti clie regola. Poste cosi 
le due premesse del sillogianio, la conclusione darà il ghidisio cer¬ 
cato e ci dira se il rappòrto giiirkìiCo, di cui % questione, rientra 
0 non rientra fia quelli, clie la norma giuridica ricollega al fatto 
o alla situazione di fatto osistente. 

Nella lornnazione di questo sillogismo il termino medio e dato 
duuqne da un elemento del tutto indipendente dalla volontà delle parti, 
cbe il giudice conosce, o di cui si può procurare la conoscGuza, 
La norma giurìdica è conosciuta dal giudice per il solo fatto della 
sua pubblicazione novit miHu) ed anche quando la nonna ap¬ 

plicabile nel caso eòiicreto non appare immediatamente evidente 
ai giudice, egli deve dedurla per via di ragionamenti dai diritto 
vigente, e non può esimersi dal giudicare sotto pretesto di defi¬ 
cienza od oscurità della legge (art. 3 diap. prel. Cod. oiv,, 783 Co¬ 
dice pr oc. civ., 178 Cod, pen.)^ In questa determinazione deìlà norma 
applicabile, il giudice non ò punto vincolato dalle domande delle 
parti: queste possono bensì, per meglio ottenere lo mpo remoto 
dell azione (proniiueia. di una sentenza faporevole)^ presentare argò- 
mentazioiii circa le norme di legge che credono applicabili; ma il 
magistrato non h tenuto a seguirle in questo campo, e può bonis- 
simo applicare una norma non invocata da nessuua delle parti (76). 

Ma anche in un altro momento deila formazione della sentenza, 
il giudice non è legato dallo domande delle parti: od è nel pro¬ 
cesso hgìcof mediante i! quale egli giunge airaccertamento del fatto, 
intorno al quale pronuncia. Questo fatto, quale gli e indicato dalle 
parti, egli, di regola non conosce, e, se pure conosce, deve pre- 


(76) Cf. su iàh Clilovcuda, mUa rcffola, bcc., col. 2424, e 2425, 2428, sub. IX, 
X e XIL Quindi il giudice può, nel eampo del puro diritto, supplire alle argò- 
meutfuiLioiii delle purù (Csiss. Torino, S febbri^io 1890jf Lft Giitrispruderizat: 
ISSO. 142 — Cftsè. Eomii, 29 dicembre 1892, Cort'e suprema, 1893, 11^ 3E3 — 
Gàss, Piranse, 28 dicembre 1893, 1894,1, 76)i può applicare unanoima 

diversa dalle invocate (Oasg. Napoli, 31 febbraio 1901, Gasàmu proc., XXXT, 
30'9 Casa. Roma, 4 u.pi'jle 1893, Gorh suprewia, 1893,1, 77); può dare al fatto 
una quaMcasioiitì gmridica diversa (Casà, Torino, 4 febbraio 1891. La 
Qiurisprudpii^a, lS9l, 169 — App, Cabaiiiat 28 mar^o 1899, Gìur, t-fif,, 1899, 
lt)3 Gaaa, Roma, 11 dicembre 1901, Temi romana, 1902, 47), 


dTlùOida4ibifkvÌMéàtaàià*ni:!T'likjiìàààBtaaÌ3itiMLiaì*.èajahtigi^ÌiMÌi^à.ùiiaiii*n6ì ìjgM;i!à?Ìfi#ì^^ 
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scÌTider(3 dalla coiiofl«ienza privata ch& n'abbia : h %"tìro die gli Us- M 
mmti della sua CQiioeaeaza sono dati dalle partii e 0 giudicé deré I 

attenervisi, ma bene spesso tali elementi non gli oib’dnù cho 1 b I 

possibilità di m'ia cùnoscènm inediata,, per giungerò alla q_iiale egli J 

ha bisogno di fàre uno 0 pià ragmumentL Anelio in questa sua 
attività mentale il giudice non h vincolato dalle domande delle 
parti. Queste possono tolsi^ ancho rispetto alla deduKione Icgicà 
del fatto dagli olonienti offerti^ iatituii*e^ per loro conto, ragiongi- ^ 

menti a sostegno del loro assunto. Ma il giudice è libero, sugli ] 

elementi oftertigli, di ricostruire lo stato di fatto esistente, come ’ 

crede logicamonte risulti dagli elementi po.stÌ tt sua disposiaioue ; 

(dio scojóo di df>imninar0 sù il faUé allegato dalle irnHi 'sdsU read ■ 

mmM. Il giudi ce deve diniqiie bensì prendere- a base della sua pm- ’ 
iiuncia i fatti, quali sono affermati dalle parti; deve, per determiiiare 
se questi fatti eaistono, partir© dagli elomenti di fatto oiìerti dalle 
parti, ma non è tenuto per nulla a stare alle aHegazloni delle parti- ; 

circa ìii deduzione dd f(Mi affermaU dagli d&nenti offerti (11)> Non ^ 

vi è perciò vìzio di altra quando aJfermato un dato fatto 

dall^attùre, a negato dal convenuto per alcun© ragioni dedotte dagli ; 
clementi tli fatto presentati dalle parti, il giudice neglii il fatto | 
per altre ragioni pure dedott© dagli stessi elementi, sebbene non ’• 
fatte valere dal con venuto {7B), Vi sarebbe, invece, vizio di nUfa, ' 
petiia :se, affermato nn dato fatto dairattore © negato dal convé.^- i 
liuto, o affermato dal convenuto un altro fatto che Gliniìnerebbó gli- ^ 
effetti giuridici del primo (fatto estintivo), il giudice affermasse';’ .fi 
uu fatto estintivo non allegato o diverso da quello allegato (79). 


(77) Di f|Liì la regolii, ripgtutìiiftGnte; affermàta dalla nostra, 

ebe il giudice può .sostituirò ragionamenti propri a quelli delle parti : Y. t/fiii-' 
aaaiono Torino, 20 mii.rKO 1390, La GiuH<?prudfnìm, ISSO, 258 — CTiias-; Tc- 
rino, S febbraio 1890, La- ÌA2 — Óa|'a. Torino, Siuiaggìc. 

189;&, La Giurìsprudensa^ 1890, 59,0 — App. Trani, 12 giiigruo itìOO.t. Pp'^i^b'c, 
1900, 300 — Case* Palernio, 25 luglio 1901, McUìuùOf 19Ò1, 437. 

(78) Cass. To-rinci. 15 maggio 1888, Lu Grim^sprudè^ttUf 1888, 325. — Gfr. 
Chiovenda, Sulia règola, eoi. 2422, mh Vt. 

(79) Coutr, CiiìoTeuda, BìSa col .2423, sub VII,, per la ragìOiie 

ubo in queg-tc caso “ tanto la ilumaiida dol oouventifco còme la se'ntousia si fon-'- 
dauo sopra rìnmetenza Éottuale del liiritttì : e oggetto dellà. lite resistenza 
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Ibgualinento, vi Siiretlje vizio di ultra piìtiia ge^ affermata dall at¬ 
tore rGsistemia di un negozio ginridicG viziato da cause elio lo ren¬ 
dono annullabile, o esposto a cause di cessazione dei suoi effetti 
giuridici (risoluzione, revoca) e non eccepite dal convenuto queste 
causo, il giudice le affermasse d^nfficiò, e rifiutaeso il riGonoscimeuto 
del rapporto giuridico aHegato per essere nullo o venuto meno il 
negozio costitutivo (80). 

47. Ooncludendo, il giudice non è vincolato dalla volontà delle 
parti: U:) nella determinazione della norma da applicarsi; b) nel 
processo logico occorrente per tale determinazione; ù) nel processo 
lògico occon'entQ per raccertameuto del fatto dagli elementi di 
prova offerti dalle parti. Eignardo airaccertamonto della norma, 
esso G legato dalla volontà della legge, Che devo limitarsi ad ac¬ 
certare ; riguardo ai ragimmmmti necessàri per questo accertamentn 
e per Faccertamento del fatto dagli elementi offerti, esso non ha 
altro obbligo che quello di esporre, sia pure succintamente, lo 
gimmio di giiesto prooessQ hgim (obbligo della ràoiitajsimi?). Per sod- 
diatàre al quale basta che talo s-wlgifnmto ci sia, vale a diro basta 
che ww processo logico sia esposto^ ma non occorre che esso sèguà 


dd clidtto, timi re^aer veimto meno per uno o per nltra causa Ma il fatto 
estmtivQxlel diritto, noa fe semplicGinGate una ohe il fatto 

giuridico allogato; è rni altto fatto che ne gli el¬ 

fo tti giuridici. L'e.'jìsksnm di tra fatto ealintivo itnporta dio il hitto oostitatiTo 
alleato, e^ate è complGÌo in tatti gli elenteati affannati; ^olo dio i sani ef* 
fetti seno Tenuti meno per la preaenaa di rm altro faUo. Ora^ se questo 
tì fatto non e allegato, il giadiae non lo pab mfPei'marè di suo arbitrio, 

fiicL pare ;^cbtì' rimiti li^li :ntti (v. agpi*a nata 75). L'oggetto della Ute non ò- 
mtuplicfiiuente, l'f3,sì^enìia o la non esist-eiu^ atinale del diritto, ma la aua es.l- 
steiiKa 0 non caisteuKa -m (Ufto^ìdeiiZi6 fatto tdlegàtOt purchbj oome fe detto piii 
mprti nel testo, il probi e ma die ilgiudics deve nsClvore, non h-te esìsta un 
dctoraiiiiato rapporto gi-MiàdicOr ina rfo mj*. fatto àìhstito defiH 

■mi iìtiièrminato nipparto, 2019 pettauto del Codice civile . ei giustifica 

cóme una sippHc.ftóEione di questa regola. 

(80) Conforme OhioTeiida, BtUa -r^gola^ tìcc.,. ,egl 24^ enb TTTL Gfr, anche 
Gasé. Huma, 2 nm^o 1893, Corte ^upram, 1B9B, IL IS8 — Gass. Eoma, 
23 dicembre 1S96, 7bwii rowi?rt«, 1897, 40 — Ca.<i3- Eoma* 22 luglio 1897, Toni 
rnmtmf, 1897, 449. 


A. UcioM», Im Mntmsa dtifù. 
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la stessa via eli quello esposto dalle parti a sostegno del lorù 
assunto, 

48. Per esaurire questo toma dei rapporti tra azione e sen¬ 
tenza, dobbiniuo ricordare ebe il diritto d'azione essendo non solo 
diritto della tutela giuridica spettante a un de ter¬ 

minato interesse^ ma anello diritto alla réalizsimiom dell“intereaao 
la cui tutela gìuridiea eia accertata, esso pub esplicarsi auolie con 
atti diretti ad ottenere rintervento dello Stato per ciuestà roaliz- 
zazione. Ora la regola b appunto ebe quando è in questione la 
pretesa di una determinata prestazione versò un determinato ob* 
bligato, insieme nìVaccéHammia delia pretesa, venga cliiesto allo 
Stato rordfa>ie dì soddisfarla. In questo caso, che b, nella pratica, 
il nornmle, il privato, in realtà, rivolge al giudico una doppia do¬ 
manda; una, principaléj di accertamento di un rapporto ìucerto ; 
ima, suhnUnaia^ di mizio della realizzazione forzata, in caso di 
accertamento favorevole. Di fronte a questa forme, di esercizio del 
diritto di aziono, la posiziono del giudice h chiara. Pgli dowli 
anzitutto, procedere airaecertamento inchiesto j poi, raccerta- 
moato è favorevole allattore, se cioè esso implica resistenza di mi 
interesse tutelato dell'attore, sorge per il giudice l'obbligo di eiiiafc- 
tere i' ordine di soddisfacimento richiosto. B come in un unico atto 
è presentata la richiesta principale e la subordinata, cosi ìix wì 
unico atto il giudice soddisfa alPuna e all'altra. In questo caso al 
puro giudizio logico è innestato un atto di ì^olonià^ e la seutenzèi 
che. lì contiene, assume il noTne di smtemet di mndannet. 
l'accertamento b sfavorevole al!attore, b implica Vinmstm?^:- del ' 
suo diritto, la domanda subordinata non ha più ragione d'esscré,: 
e il giudico emetterà una sentenza contenente im puro giudizi^ 
logico, cioè una sentenza dì pura acmrtammio. 

Quando la sentenza Gontiano anche Verdine di soddisfacimenti; 
(sentenza di condanna) essa non importa dunque solo 
di una pretesa, ma anche V wlferiuct^ious della^ d0ét^ sua 

realizzazione forzata (81). Sotto questo secondo aspetto essa costi" 


(SI) Sul concetto della lìentònza di oondtinnEi tornerflino pi^i- oltar-O, v. in se 
guito li, &S. 
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tuisoe mi iitùlo emutm (art. 55i, n" 1, Cpd. proe. civ.), in quanto 
contiene, secondo l’ospresaione del CHioTrEroA: “ la manifestazione 
di una volontà di Stato da effeituarè . (82). Ecco dunque come 
la sentonza può, nella sua forma di sentenza di condanna, oosti- 
tuù'o l'anello di congiunzione fra il processo di aocCrtaniento e il 
processo esecutivo, e rappresentare a un tempo Tatto con cui il 
primp èì cMpdp 0 il aocondo s'intzia. 

Ma oltrtì questo, altri rapporti ancora ha la seuteuza col pro- 
deaào ostìcutivo. La funzione di aooertamento del diritto non è in* 
fatti esclusiva del solo stadio dichiarativo ; accertamenti di diritti, 
sia materiali, sia, più spesso, processuali, possono occorrere anclie 
nello stadio esecutivo : donde, come è stato più volte notato, la 
possibilità di miìimzi in- ma^&ria di 
Per tal modo la posizione della sènteiiEa nel procosso rimano 
ben delineata. Nel processo di dichiarazione essa domina sovrana j 
in quanto attua l'accertamento dal rapporto giuridico materiale^ 
essa è mèta del processo: in quanto accei'ta i rappoiti processuali 
incelti, prepara il materiale del processo. Nè poco importante :è 
la sua funzione nel processo esecutivo, di cui pno dar luogo al- 
1 inizio, nel corso del quale va eliminando gli ostacoli che rincer' 
tezza sili rapporti prò cesa aali è materiali pone, qual dio volta, hi- 
dii ettaniente. alla realizzaziene di un diritto accertato. Sotto questo 
duplice punto di vista pub dirsi che la dottrina della sentenza rias¬ 
suma in se la dottrina deirintioro processo. 


(-82) Chlof elida, n$l dsiemù ìM (UHtiii 24 in npta. 
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CAPITOLO rv. 

Natura e funzione della sentenza. 

Somjtlìirlo : 49. Pcamono ddla questione. — 50. Opinions che Isi stìntoft 
sia forma eli produsiGne del diritto o b iettiYo; teoria del BOiiO'w'; critica 
di qtiéata teoria. ^ 51. Teori?ii del Morta baj • oriti ea. di questa teorìfl», 
— 5^, Teoria: dtìil’TTNpEtii oritioa di questàf tdótiìL, — 53. La^ fiiurioiio doUà: 
3 et)tensia e k ripartìdouo delle sentenza ; là eentenisa di. conda.imaL e ^i3l 
ftócertàmeii-to. ” 54- I^s còsi dol^e sentenze coetitntÌYtì 3 eostrnzione giU' 

ridica di questa categorìa dì sentenze. — 55. Improprietà tecniciL del con-' 
cotto di aentonza costitutiva oomeconsogneJiEa della improprietlj del con^^: 
di diritto del potére giuTidico o diritto potestativo- —^ 50. Tnipropinèi^ 
tecnica del concètto di sentenza costitutiva de>nntà dalla stessa liinKiOiLfl , 
che le viene aasegnata dai fautori' di qu;el ccnccttOi — 57. TI cmiCétW dì 
sentenza costitutiva eontraddìce alla, autonomia'a oetanzi al e dùlii^ * 

ginriadirionale. — 58. Le còs dette sentenKe cósfcituf.ive ditferieconq diilìii 
altre specie ':di séiitenzò por :il loro oggfìtto) oasia per la natura-.dd 
porto acceitatos non perla loro funzione^ cLe.’é. sempré quèHa di ac.Geità' 
mento* — S9. Prova: molfeepllcitu delle distinzioni possibili dal punto di 
vista del rapporto: ulteriori' distinzlojai del —■ CO. La aentensa CQ.’' 

stitut-iva e il diritto positivo italiano. 

49. Ciò che abbiamo detto finora circa il concetto della sen- 
teinia«^ la aaa delimitaaiQiie da altre figure affini la sua po^isdoiiè 
neirinsieme del procé^sD^ è sutìieiente a fare intendere quale 0 , 
per noi, la natura della aenteiuisi come atto dell'organo giuriadi^ 
zionale^ quale la sua funzione come manifestazione e momento del- 
Tattività giurisdMonale dello Stato. Abbiamo già fatto osSeri^^A.. 
olle la sentenza èt nei suo carattere essenziale^ un atto dèHa mento 
del giudice, 0 precisameute, un giudìzio logico suH’esistenzà 0 uon 
esistenza di un rapporto 0 di un compleBSO di rapporti giniidìci^ 
in essa perciò si attua quella parte della funzione gimdsdizioi3.aIéj. 
che consiste appunto neiriaccéf^dme^t^o della tutela, efie 11 diritto 
obiettivo concede agli interessi concreti. La natura della sentenza 
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riTOane per tal modo cletorDiinata, e datonìduata na rimane anclia 
la funzione: la s^eiitenza essenzialmente, im giudizio logico sul- 
resìstenza di iin rapporto giiuidico : la sna funzione è raccertamento 
dei rapporti giuridici inoorii, Tntto ciò è un puio e semplice 
corollario di (jnanto si è detto finora intorno al concetto della 
giurisdizione e della sentenza, sul quale pertanto potremmo anche 
dispensarci dal!'in si stero, se da scrittori autorevoli non fossero, 
anche di recente, stati esposti dubbi sui concetti comuneinente ac¬ 
colti circa la nEttura della funzione giurisdizionale, del processo, e 
della sentenza; e se, inoltre, gli studi recenti dei processualisti 
tedeschi, non avcsscrG fatto rilevare certe particolaiita di alcmie 
categorie di sentenze, la cui ìmpoiliauza, per la determinazione della 
natnra e delle fiiozioni della sentenza, è stata forse esagerata, in 
modo da impedire taJcrEii la netta distinzione tra ciò che nella sen¬ 
tenza è essenziale alla sua natura e alla funzione sua, e ciò che 
è soltanto accidentale, e ad essa eonmsso, ma non in essa, come 
tale-j compreso. S’impone dunque la necessità di saggiare la nostra 
Gpnpezione anche al lume di queste concczipni o divergenti □, a 
nostro avviso, non abbastanza preciso circa ht determinazione dei 
caratteri della sentenza come talè:^ e della sua funzione Ésseìisiftje, 

50, In antitesi al concetto comune, che la sentenza, nell'or* 
dinaniento dello Stato moderno, contenga un mero accertammto di 
cUriilù^ si è venuta di recente facondo strada, in Germania e in 
Italia, ropinione che l'ufficio del giudico non eia soltanto, o megho, 
non sia per nulla, quello di accertare nei casi concreti, un MriUù 
già ma quello invece di il diriiio. Tl Efinow, 

specialmente, in più scritti ha insistito su questo concetto: che il 
processo non ha per iscopo di iuteìare il diritto privato, ma di mm- 
jchtarlo ; le astratto ed ipotetiche disposìzioiiL di loggé, egli osserva, 
sono di per se sole impotenti allò scopo voluto dall'ordinamento 
gruiddico, cioè la regolamentazione dei eonereti e reali rapporti 
della vita : ogni questione dì diritto privato pone un problema giu¬ 
ridico, che non si trova mai già bello e risolto nelle asti^atte diapo* 
sizioni di una legge, negli articoli di un codice civile. Occorre per 
dò qualche cosa di altro per rordinamento giuridico dei 


4 
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rapporti privati, e questo qualche cosa è il processo: la sentenza 
del giudice dà la norma individualizzata e specializzata per il 
singolo caso. Le regole contenute nella legge si limitano a fornire 
una traccia obbligatoria, più o meno precisa, per la formazione della 
norma concreta, ma non forniscono, esse stesse, la norma (1). 

Questo, in brevissimi cenni, il concetto del Bùlow, sul quale 
osserviamo : la norma giuridica si distingue dagli altri comandi 
che lo Stato rivolge ai cittadini, per ciò che si rivolge non ad un 
singolo cittadino e per un determinato rapporto, ma a tutti i cit¬ 
tadini, e per una determinata categoria di rapporti ; per questa 
ragione essa è un comando astratto, ossia, formulato in modo ge- 


(1) Cfr. Biilow, Die Lehre von den Prozessemreden und die ProzessvorausseU 
zungen, pag. 3, nota 3, ma specialmente ed MRTgmmeTiiQm'. GesetzxindRicTiter- 
amt, Leipzig 1885, specialmente a pag. 48, dove afferma : “ Nicht das Gesetz, 
sondern Gesetz und Richteramt schafft dem Volke sein Recht „. Vedi inoltre: 
Heitere und ernste Betrachtungen itber die Pechtsivissenschaft, Leipzig, 1901, pa¬ 
gine 91 e segg., 106 e segg. ; e da ultimo Klage und Urteil, pagg. 74, nota 7, 
/6-80. I primi germi di questo concetto risalgono a Hegel, BechtspMlosophie, 
§ 222 Zusatz: Das Recht, das ich habe, muss zugleich gesetzt sein Nello 
stesso senso: Degeiikolb, Einlassungszivang und XJrteilsnorm, pag. 29-30; — 
Géiiy, Méthodes d'interprétation et sources en droit i)rivé positif, Paris, 1899, 
pagg. 457 e segg.; — Sclmeider, Treu und Glauhen im Bechi der Scìmldver- 


naitms^e des burgerhchen GesetzUicJis, 1902, pagg. 89 e segg.; — Jung, Vender 
logiscdien Geschlossenheit „ des Bechts, in Festgabe der Giessener JuristenfakuUdt 
fiir Dernburg, pag. 131 e segg.; — Privatrecht und Prozess, pagg. 95, 

97 e segg., 117 e segg., ricercando la funzione del giudice germanico nel medio 
evo, conclude che i due elementi della norma giuridica, il contenuto giuridico 
{Beichtsinhalt) e il comando giuridico {BechtsbefeM), i quali oggi sono trovati ed 
espressi in modo generalmente obbligatorio nella legge, erano, allora, trovati 
ed espressi, caso per caso, dal giudice (pagg. 97, 105, 111): donde la essenziale 
diversità tra le funzioni del giudice germanico e quelle del giudice moderno, 
conseguenza della diversa natura delle fonti nel diritto privato delle due epoche 
116, 124). Oggi, in generale, la sentenza non costituisce il diritto, non 
è più norma giuridica, non contiene un concreto comando giuridico come fonte 
di pi eduzione di una norma giuridica per il caso singolo. Il procedimento, da 
procedimento di produzione, è diventato procedimento di applicazione del di- 
Il 0 (pag. 155). Contro questa concezione della sentenza neH’antico processo 
germanico v. T\acli, Handhuch, pagg. 7 e 8, in nota, il quale osserva: “certo 
t, 1 sca mi canno il contenuto giuridico „ come loro “ convinzione „,nia come 
convinzione di ciò che e di diritto, non di ciò che merita di essere elevato per 
opera del giudice a principio giuridico 
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nerale, riguai'do alle persone e riguardo alFoggetto. Ma, per quanto 
formulata in modo aatratto^ la norma giuridica è sempre un 
mandQ, e quindi, appena emanata^ s'impone- senz'altro aUe volontà 
ilei singoli. Che un comando genericamente formulato eia meno co- 
n-ando di nno formulato specificamente, è davvero difdcile a coro- 
prendersi, ed h quindi difficile a comprendersi perchè lo si dehbà 
chiamare un comando ineompleto e bisognoso di completamento. 
Ma se — corno non pub dubitarsi — un comando anche generica¬ 
mente D astrattamente formulato è obbligatorio al pari di ogni 
altro, e tutti i cittadini, à cui è indirizzato, debbono uniformarvi 
la loro condotta, h chiaro che esso esiste già ira dal principio com¬ 
pleto in tutti i suoi elementi, é non ha pmito bisogno di essere, come 
comando, completato. Pub nascere, è vero, dubbio sulla sua reale 
portata in questo e in quel caso, od allora sarà necessaria un'ope¬ 
razione logica per ricostruire esattamente la volontà delló Stato 
espressa noi comando. Ma questa operazione logico, clic si esercita 
sulVaUo, non e completemento Una volontà dicllia^at^a ge¬ 

nericamente è nua volontà ohe porta au kiUi gli oggetti compresi 
nella formala generica ; quando si vuol sapere se un dato oggetto 
vi rientri, si deve appunto dalla dichiarazione generica desumere 
Teff ètti vo Gontenuto della volontà. In questo processo logico nulla 
si aggiunge alla volontà, geneiieatuentè diehiaràta: solo la si conosce 
nella sua portata reale. Lteperia di chi applica hi. logge è identica 
a quella di chi si propone di eonoscero, nella sua portata reale, 
qualunque ma nife stazione del pensiero. Non è dunque a parlare di 
un completamento della norma por opera del giudice che rapplioa, 
piu che di un complotamento delle opere di Dante, Shahospeare 
e troethe, da parte dei coni montatori che ne vogliono ricostruii^e 
il pensiero I II concetto del Bììlow ha per presupposto rfdentifì- 
cazioue tra il so(/gett-o conoscente e ì'oggetto coìmeintOi i quali nel 
processo della conoscenza vanno ìnveco distinti, se non si vuol ban¬ 
dure del tntto il roalo dal campo del pensiero (2). 


(2) Hon 0 dunque già ehc' la no^mnj — oohib tale — sia mcompleta.. cd 
abbia bisogno di essere compItìtAtfii dal giudice; ma la agli 

interessi limani mèdianttì la norma,: insufficiente e, bigognoaa di aaser coni' 
piotata, mediante luin forma .compl£.mi3:nto.i:e di tetelar la 
inferesan nei Hmìti segnati dalla noxma, Y. scipra^ pag. 13. 
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51. Nello stesso ordine di idee del Bììlow è il nostro Mor- 
TARA. Già esponemmo le idee di questo autore sul concetto di 
azione, e già notammo come egli affermi la inesistenza dei diritto 
subiettivo prima deiraccertamento giudiziale, dovendosi il diritte 
subiettivo a cui manchi il concorso della volontà dell’obbligata, 
considerare non come un diritto, ma come una nuda pretesa: per 
lui, quindi, solo colla sentenza si afferma il diritto subiettivo; la 
sentenza non crea dal nulla un diritto subiettivo, ma conferisce forza 
ed effetti di diritto subiettivo ad una pretesa presentata al magistrato 
sotto forma di domanda o di eccezione (3). Di qui, logicamente, 
la conseguenza, che la sentenza non si limita a dichiarare un di¬ 
ritto preesistente, come ritiene Topinione dominante, ma crea il 
diritto da una semplice pretesa (4). 

Come si vede, mentre la concezione del Bììlow ha principalmente 
riguardo alla nonna, quella del Mortara prende in considerazione 
i diritti subiettivi che la norma consacra : ma, si guardi la cosa dal 
lato obiettivo o subiettivo, essa rimane sempre la stessa ; e perciò, 
come abbiamo manifestato il nostro dissenso dalla concezione del 
Bììlow, dobbiamo ora fare altrettanto per quella del processualista 
italiano. Poiché la norma giuridica esiste completa in tutti i suoi 
elementi prima della sentenza, e obbliga, come comando dello Stato, 
prima della sentenza, è naturale che essa operi prima della sen¬ 
tenza, e che i diritti subiettivi o i correlativi doveri giuridici da 


(3) Mortara, Commentario, II, pagg. 539-540; - Manuale, 4^ ediz., Torino, 
1904, I, pag. 14. bono notevoli principalmente queste osservazioni: “ Così la 
facoltà individuale,^ o tendenza od aspirazione che vogliamo chiamarla, diretta 
ad una certa utilità, può, per virtù della norma giuridica, acquistare la pre¬ 
rogativa del diritto, ma, fino a che la volontà di altro individuo, soggetto pas¬ 
sivo di questo diritto, non agisce in modo analogo all’interruttore della lampada 
elettiica, la facoltà del soggetto attivo e la norma giuridica stanno in vici¬ 
nanza, ma mancano di contatto e quindi la potenza generatrice del diritto non 
passa da questa a quella. La spiegazione logica e razionale di questa proposi¬ 
zione è data dal considerare la natura e la funzione della norma giuridica, che 
è forinola astratta, principio universale e non può esercitare attività specifica sopra 
una facoltà singolare e concreta, senza il concorso di un terzo elemento che ne 
eoa e ne integri 1 efficacia „ {Commentario, II, pao". 540). 

(4) Mortara, Commentario, II, pag. 547. ° 
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essa derivanti esistano, non quando il giudice li accerta, ma appena 
la legge esplica la sua forza obbligatoria. Come abbiamo altrove 
osservato (5), Tessenza del diritto subiettivo non sta néiVeffettivo 
soddisfacimento deirinteresse in esso tutelato, che anzi al momento 
del soddisfacimento il diritto cessa di esistere come tale, avendo 
terminato il suo ciclo di esistenza, ma nella tutela accordata dalla 
legge a questo interesse, vale a dire nel semplice riconoscimento 
dato dal diritto obiettivo alla volontà che lo prosegue. Per tal modo 
la critica della concezione subiettiva del Mortara, completa quella 
della concezione obiettiva del Bììlow, e viceversa: ciascuna di 
queste dottrine, richiamando l’attenzione sopra un diverso lato del 
problema; pone in luce maggiore le deficienze dogmatiche dell’altra. 

52. La tesi, che la sentenza sia forma di produzione del di¬ 
ritto, è sostenuta entro limiti più modesti da qualche altro scrittore, 
per esempio, daH’UNGER. Questi, osservando che il giudice è obbli¬ 
gato a decidere anche se manca una disposizione di legge appli¬ 
cabile al caso, e che perciò egli deve supplire al diritto, afferma 
che in questa sua funzione il giudice spiega una attività di for¬ 
mazione del diritto simile alla legislativa: stabilisce il diritto 
obiettivo valevole per il caso concreto, il diritto giudiziale. Il di¬ 
ritto giudiziale si distingue dal diritto legislativo in ciò, che vale 
solo per il caso concreto, mentre la legge vale per tutti i casi 
della medesima specie : la legge è norma giuridica generale, mentre 
il diritto giudiziale è norma giuridica individuale (6). La questione 


(5) V. solerà, num. 40. 

(6) Uug’er, Ueber die Haftung des Staates filr Verziigs- und Vergutungszinsen, 
Wien, 1903, pagg. 6-10. Un concetto analogo è espresso nel Progetto prelimi¬ 
nare del Codice civile svizzero (Introduzione, art. 1) : “ Das Civilgesetz findet 
auf alle Rechtsfragen Anwendung, fùr die es nach Wortlaut oder Auslegung 
eine Bestimmung entliàlt. Fehlt es in dem Gesetze an einer Bestimmung, so 
entsclieidet der Richter nach dem Gewohnheitsrechte, und wo auch ein solches 
mangelt, nach hewàhrter Lehre und Ueberlieferung. Kann er aus keiner dieser 
Quellen das Recht schOpfen, so hat er sein Urteil nach der Regel zu sprechen, 
die er als Gesetzgeber aufstellen wùrde Su questo progetto vedi Labaud, 
nella Deutsclien Juristenzeitiing, 1897, pag. 132 e segg. — Sempre allo stesso 
concetto è ispirata Topinione del Deniburg, PandeJcten, 5*^ ed., Berlin, 1896-97, 
















'i 


138 


GAP. IV - SATtriiA E. FINZIONE XÌELLA SENTENZA 


posta in tal gnisa^ si ricollega direttamente all'altra: m esistano- 
lacune nel dirittoj e se il processo dell'mialogia, per mem del quale 
il giudice c^lma le lacune reali o apparenti del diritto, sià forma 
di produzionet o piuttosto di mkrprelamone del diritto* La questione 
è eertaraente delle piìi gravi, ma a uoi sembra clie Tanalogia debba 
ricondursi sotto la categoria delle forme di interprétadonB del di¬ 
ritto, per la ragione, già in altra occasione accènnata (7), clic, nél 
processo della estensione analogica, non si fa altro cbe rintràcciare 
una norma contenuta nel sistema, ma posta dal legislatore non 
direttamente (espressamente), bensì indireUmiènte^ mecliante il rii^- 
nosciniento di essa in uno o più casi singoli ; il legislatore, volendo 
la norma speciale, mn poteva lo0oàmmte ?iùn volere la norma più 
generale: quindi ima esatta ricostrujaione della sua volontà, ve la 
deve comprendere. Ciò postò, anche in questo campo ristretto, dove 
escludersi che la senteima sia forma dì produzione del diiitto: ma 
in ogni modo, è bene osservare che, anche seboiido il concetto 
deirUxsT&EK, la formazione del diritto non sarejjbe la funzione es¬ 
senziale 0 , almeno, normahy della Bentenza, ma solo una funzione; 
accidentale ed aii orni ale (8). 


i 



53. Ma il concetto, che la funzione és'sénsimìo della sentenza 
sia VaccertaìUùrdo dei concreti rapporti giurìdici, può essere con 
maggior ragione ancora messa in dubbio di fìroiite agli studi re¬ 
centi sulla funzione delia seutenaa, che hanno condotto alla nota 
tripartizione delle sentenze, in sentenze di di accerta^ 

mento e coditìéive. 


l, pfig. 35, tlel YivautCj Trattato di diritte nommerMe, e.d, b 1 

lì Uel Helir 0 nd, Xtei^rùnch HmtdiilsreohtSf EerHu. 1896, pflg. 85, ciie la 
tura fatti sia f&nte di praUnàiOup dal- dijdttù. 

(7) lìocoo, Jiitòrw al mr0iei*6 thl/diràia eomrmr^iak obiùttlvo e <fi stt-oi rap- n 

piarti dot diritto negli Siiteli -ìji mtora di Tilt orlo SclalDjA, Miiaiio, 1904, 

tl, pag. 54-9, nota 0. 2 { 

[8) ^Ohe la sèjiteiLjtà non sia di diiittOj ma di diritto, j. ^ 

opinicme pteviiltìnto nalla dottrina proceasnale : ir. Wacli^ Ifmidhuólii pa- 

6-7i — Srlimldt, Lehrbueh, pag. 14; — Wcistnami, L&UtlmcJi, pag. 4; — ) 

tliiovpinìa, iWoFiÉ, 10, ntita, e 128; ^ Meiicstrluft, pragindkitìU, 


gn 
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Per lungo tempo la scienza del diritto proceasuale conceutrò la 
sua attenzione sopra una sola categoria di sentenze: le sentenze 
di ■cond.anna. Non che resistenza di altre specie di decisioni fosse 
del tatto ignorata: che anzi di azioni di puro accertamento si oc¬ 
cupano i giureconsulti romani (sotto il nome di acUones praejudi- 
daÌM) 0 la dóttrinn del processo comune dovette rivolgervi egual¬ 
mente la sua atten^iono, specie a proposito dei gmdiM. prùvocatort: 
la ciual cosa importava di necessita che non fosse ignota la esi¬ 
stenza di sentenze di smnpUcB ita il caso piu fre¬ 

quente^ il caso-tipo di aziono, ossendo quello di un'aziono tendente 
ad ottenere dal convenuto una prestazione, il tipo della sentenza 
fu incarnato in quella che^ accogliendo la domanda, condannava il 
convelluto all'adempimento della prestazione (9), Di questa conce¬ 
zione unilaterale era causa anche V opinione, rimasta per lungo 
tempo incontrasteta, ohe razione fosse Io stesso diritto, in quanto 
reagisce contro le violazioin, che, perciò, scopo generale del pro- 
ceBSO fosse il soddisfacimento forzato del diritto, e scopo paiticò- 
lave della seutenza la preparazione all'esecuzióne, mediante un atto 
del giudice, che, prevuo accertamento del diritto, dirìgesse al con¬ 
venuto il precettò di eseguire spontaneamente la prestazione, sotto 
comminatoria della eseeuaiòntì forzata (10), Ma, Specialmente dopo 
la promulgazione dell'ordinanza germanica del 1877, che nel § 23Ì 
riconosceva* in via generale, la j>ossibilità di azioni eli puro accer* 
tamento, l'attenzione della dottrina fu richiamata anche verso quella 
categoria di sentenze, che pronunzianclq su azióni di semplice ac¬ 
certamento, si limitano a dìchiàrare resistenza o non eaìatcnza di 
un rapporto ù di un fatto giuridico, e nò contengono ordino di pre¬ 
stazione, ne importano, in qualsiasi modo, rohhligo di una. presta¬ 
zione da parte del convenuto. Dondé la noceasitìi di riconoscor©, 


[fl) Anelli nei ptocessi pròconfort clal dìvitt<j coniane, la 3entDiiEa,-^e era, 
soslàns-ialmcntc, .sCìitenKa di pnio aoeertamento, prendev ti. la forma di umt bpu- 
tenaa di condoama {impcfsifió sH&ntU) : v. WclsmaiiTi;, Vnstsi-eUunffshhtffef pagg. 34 
e 114. E questo prmto di vista non t« serim ìnfluenaa andie sulle prime 

c'ò.^amionj saienidSclie deli’assionc e delliii tìenten7.ii dì nceerlmnento ; redi pìfe 
oltre, netti 11. 

( 10 ) Qfr* J£Jiì5ob, Bdit-iiae .zur VvfmlsleJin^^ pev, 8. 
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aeeanto allo mtUme di condànna, ima sèconda categorìa di sen¬ 
tenze, quelle di acaert^imcmto. Lo studio delle sentenze di accerta¬ 
mento condusse la dottrina a ricercare i caratteri distintivi deEa 
sentenza di accéTtamouto di fronte a quella di condanna ; ciò elié 
equivaleYa a detemiinarej da un lato la natura e la funzione della 
sentenza in g^^MralCt dalF altro, la natura e la funzione spsokk 
delle due specie di sentenze conosciute. Il probi orna della natina 
della sentenza come tale era dunque posto, si pub dire, per la 
prima volta. E naturale che, in questa ricerca, si tenesse innanzi 
come tipo, a cui ogni specie di sentenza dovesse in ultima ana¬ 
lisi potersi ridurre, la sentenza di condanna. E poidiè già era fatato 
osservato che liella sentenza di condanna concorrono due élementi ; 
nn aceeHà.me-ìÉo u una higiimmio'M (Ll)^ ambedue si assunsero come 
essenziali al concetta di sentenza; e sì cerei) di trovare anche uel- 
razione di accertamentó ima prèMa^ che potesse dar luogo ad uti 
ordine di prestazione contenuto nella sentenza di aecertamento (12), 
IVLa questa concezione era evidentemente artificiosa e contro di 
essa reagì ben presto la dottrina (13). Da qualche autore si giunse 
fino a negare ogni dillerenza dì funzione tra la. sentenza di con¬ 
danna e queOa di aecertauiento. ® Il carattere essenzialedella sen¬ 
tenza — afiomiava lo Soiiitltze — sta. neiracceidiaménto inconte¬ 
stabile del concreto diritto privato. TuUb^^ le sentenze civili sono 
smknm. di acmrtammito, anche la sentenza di condanna è, sostan¬ 
zialmente, una sentenza di accertamento. La sontonza di condanna 
e quella che oggi si chiama sentenza di accertamento, si distin¬ 


ti!) V. Sari gay, des heuiìijcn BeehtSi Beiìiii, l&40-I8éSf Vh 

rag", GéC ; ^ Ujig-Br, System des osferreichi*siy]i.m {éU^m}ì£imfi il, 

pag. 640 ì —► Bnchka, ì)fe LéJirt} mm Mn/ìtm dus F^'orméjHS mif dus ■nuf-i tiri^Ue 
Mechté'vérkilUitifis, liosttj'fìk und Sch-weriiii 184S, b 

(12) Degenkolb, Èmim^ungsi^pani/ wid Urtheilsimrmi pagg. 140 e isegg., 102: 
Pl4wZj 3^Uritff_c siit* Timori^ des.K^agei'echiSf pEigg. 162 b aegg. ; — Leoiilijird, 

I>sr Ansprmk'iht^griff deè MMu'Urfa Hmiè biìrg. G, néllg ,'ftlr deutsfih&n 
Civilpì Qzem, XV, pagg, 352 t aegg. ; — Hellmaìm, Lvhrbuch .des deut^Ghen 
vilprazeèiirecMs, MùugEìèii, 1880, pagg. 374 e segg. 

(13) Ol'r. ÌVacli, Def^nsionspfìhhluM metgerem.rièV^ìimtschr’^^^^^^ 

undoffentime-.ReeMd^jr Q^^^^^ Yi (1879), iJilgg. 516 e ssgg.; FestateUimgsm- 

pagg, 7 e segg;;-WtJÌSEnftaii, ì'Wiimmigsklme-, pagg. 15.0 e segg. 

















Cip. IV - NATURA E FUNnONE DELLA SBKTBNSA 


141 


guono Don per 1^=^ loro essenza^ non per la diversità delia funzione 
giudiziale esercitata nei due casi, ma per la diversità 
deir accertamento, circostanza accidentale e quindi affatto iiTilC’ 
vanto por la natura della sentenza „ (14). Con ciò si riduce^a ànohe 
la sentenza di condanna ad un s^ccertameiitò; racc^ertanientO dì 
una invece clie di un fatto ò un giuridiùù (15). 

Ma si esagerava, non vedendo, anche nella sentenza di cóndanna, 
che un puro &i:ùértàfmHto, mentre relemento del comando fe in essa 
inn e gallile e — come Si vedrà piu oltre — sulla base proposta 
una distinzione tra Sentenze ài accertamento e sentenze dì con¬ 
danna riesce impossibile. Gfiustamente perciò ropìuione che può 
dirsi prevalente trova nella sentenza di condanna racccrtamentó e 
Vingiunzione e in quelle di accertamento il puro aCGertamsnto (16). 
L’elemento comnrto a queste due specie di sentenze a dunque Tae- 
certamonto di un rapporto o di un fatto giurìdico^ il quale pertanto 
appare fin qui come il solo esse‘m^t& al concetto di sentènza; la 
possibilità di sentenze di puro (tc^rtuìuènto non soltanto non mette 
in dubbio, ma conférma in modo positivo che raccertamento del 
diritto nei casi concreti è la fumion'e Mss&ii^iaU della sentenzat e 
che se questa può adempiere anche ad aitilo funzioni, ciò e in via se¬ 
condaria 0 accìdeMah-:: ossia che, in tali casi, alla sentenza come 
tale è !neoii:>oreto e eonnesso un atto di diversa natura: ciò che 
avviene appunto nella di condanna. 

54. k molto maggiori dnbli sulla concezione generale della 
sentenza e sulla natura della sua essenziale funziona dà luogo la 
determinazióne di recento fatta in modo precieo, di una categorìa 
di sentenzo. la cui funzione sarebbe non già quella di accertare 


C14) SL'linltKtì, dmt$cho Konhur'srodit in ..s€m 0 t,JìiH:stischm Grrun^lasftn, 
BeiliTi, 1380, pttg, 149. 

(15) L’opinione dello Sohnltze e:S 0 guìU dal Wach, pa¬ 
gine S4'3S, dal EìscIl, znr Uìiiitsìehra^t pftg* ^ dai IVeìsniaiiiq 

LaJirliieJt; pag. 232 ; vi ^ accosta ànclic Keller. Berlin, 

1893, pagg, 64 e gegg. 

(16) HelTrigg, L^hrbKchi pivgg. 45 e segg., apealixlmente 67 sub p:v 

ginn 3G8 e eegg. — Laiighebirfeeii, JJHheilsanspruah,, pag. 203 Stein, DaS 
'CiiHlprù^^^serÉchtf nella Bmydopiidiff- P«g. 1172. 
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im rapporto ostato giuridico già 2}rei^Mente,mdi di dai'luogo, alla 
nascita di un rapporto o stato giuridico mmvo. Si è oaseryato clie 
in alcuni casi, il diritto, ìnyece di ricollagare effetti ginridiéi a 
concUaioni di fatto esistenti airinfuori del processo, li ricollega la- 
vece per la prima volta alla sentenza del giudice. Ciò avviene, ad 
esempio, per la separazione personale tra i coniugi e per il di 
vorzio (nelle legislazioni che lo ammettono), per l'annullanientó 
di certi atti e negozi giuridici, per la revoca e la risoluzione- 
di altri. In questi casi “ la pronuncia del giudice non si aoGon- 
tenta di riconoscere una conaeguenza giuridica già veriffeatasì, ma 
essa stèssa coopéra alla formazione di rapporti giniidici concreti* 
Qui la sentenza non constata, quello che è già, ma fonda qualche 
cosa di nuòvo, prima non esistente. Essa ha in questo senso valore 
non puramente dichiarativo, ma cùii0ut:ko „ (17). Donde una terza 
categoria di sentenze, da aggiungersi alle due già conosciute, quella 
dello sentenze ùostiMm (IS)* 


(17) Eiscli, Bsitìilge zur T/Heìl3lehr&, pagg, 10, 45 e segg. 

(18) Ac;ecimi estimiti a sfìnteiiKe costitutive si hauno giiim WacJc MtmlMch, 

peg* 12 in UÒPI or, PundeM^fii pag. S37 (“ noi dòhhianio distinguere dalie- 
à^OTii di préstaziOnO quelle awiùui,, il cali oggetto b un mLitamento dei rappoftì 
giuridici edstènti da dominerai per opera del -giudice J — in Oftktcr, Koiikim- 
re^htHcke &rMndhaffriffe:, Stuttgart. 1S31, pag* 579 — in KIpp, Vmfrtsihmi/ 
zur Abffuhe tfm Willenm^MUri^n^^n, Kiel nnd Leipaig, 1892, pagg* 55 e aegg. 
Il Goneetto -si determina anoor più in Selimidt, Lehrhu^Ji, pag. 527, che ado¬ 
pera appunto la terminologia oggi più eomunement^ aécettata. (“ in tutti qu-e^ti 
ca.^i la decieione liti un'e^^jacia co^titnii^a j,). — Langlicineàen è il primo a 
dare una difiÙBa trattasìcrie delle azioni tendenti a mutainenii dei rapporti 
gìuri<iici 0 tizioni di pva-duziou^ come egli le obìaina-, e 

delle pmiiittwe (BeuurhimgmrteUi;}, v, UiiHlm?ts-pruch, pag. 93 e. seg|„ 

220 e ^egg. Dopo di lui, la letteratura etil tenui diventa iicbhi$a^a>- Partico¬ 
lare impoiianKa (come sarà notato nel tèsto) haamo gli. &mtti di Ifelwigg, 
A*{3pri{^h Hìid Eìag-reffhk Jena, 1900, pììgg, 116 e ^egg„ 443 e eegg, — 

lind swhjMvs: Betjrmzung der EscMakrufif Leiprig, 1901, pagg. 1 e seggi 
Leltrbmh, pAgg. 47 ,e segg*, pag. 232 c segg., pagg, 393 esegg^ ^ V. intìJtre, 
Oanpp-Steiu. Dh^ Gìmlprozsssùrdmmff fUr das deu£$fdie: E&iùk, Tùbingfin ned- 
Ldt>zig, 1901-1902, I, pagg. 511 e BCgg.; — Stelli, pa 3 Oi^^IpmzessrÈsht, luellfl- 
Birkmeyer^s. EfmjdùjnWe, pagg, 1173; — mer di^ roratmeizmgen dtts EccMs^ 
pag. 142 e segg.; ^Kisch, B,mge mtr Urisihkhre, pagg. 45 o sogg-.i 
^cliiieider, n<ts UrUtì uh Tflbmgen, 1903, pa¬ 

gina 30 fc cegg.; — KLcinftìHeiv lehrhmh, pagg. 210 e 265. Per là dottrina ita- 
liana, v. piti oltre, not-ii 24* 
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Il meriÈo di avere eon precisione a completeiSEa elaborato la co- 
struzioEC giuridica di q^iie^ta nuova categoria di sentente spetta 
airHDLwiG^o. L*HEL^Gtò ricóilega le sentejaze costitutive ai dintti 
dsl potere giuridico {EecMe des HehiUehm J^dmiens) o diritti poU- 
&MivL In vari modi — egli dsnerva — può esplicarsi il dn-itto 
clie alcuno abbia al mutamento di un rapporto giui'idìco esistente, 
11 mutamento può avvenire; 1® mediante dicbiaraziDae nnilaterale 
e stragiudìssìaio di volontà deir avente diritto; 2® mediante' una 
sentenza emanata su rìeliiesta deiravento diritto presentata in via 
dì azione ; 3® mediante una diohiaraziono di volontà doli' avver¬ 
sario, il cui rilascio Taltra parte può sollecitare. In quest" ultima 
ipotesi si tratta di nnapr^^s« ad una prestazione dell'avversario, 
e la sentenza clie pronuncia su di essa à una sentenza di con¬ 
danna (19)» HcgU altri due casi siamo in presenza di diritti del 
potére giuridico, diversamente regolati nel modo di esercizio. Di 
solito, per resercìzio di uno di tali diritti basta una dicliiarazÌDne 
di volontà del titolare, la quale produee senz"altro il mutamento 
nello stato giuridico, a cui questi ba diritto. Ma in altri casi il 
mutamonto deve essere perseguito in via di anione: ciò importa 
cbe la soia dieMarazione del titolare non basta, ma occorre anche 
òhe quel mutamento sia pionunciato da una sentenza giudiziale, 
coi cui passaggio in cosa giudicata si realizza il diritto privato al 
mutamento dello stato giimidìco (20). Tu questi casi, in cui il di¬ 
ritto de] potere giuridico o diritto potestativo deve essere eserci¬ 
tato in via di azioue, vi è un dirUio di azione che ha per oggetto 
remissione di una $ 0 ntm-^à cosiikiUm (21), l^er V Helìvioo, ^ gli 
atti giurisdizionali, coi quali gli organi del potere statuale adem¬ 
piono al còmpito del processo civile, cioè l'attuazione della tntela 
del diritto privato, sono o atti di accertamento, o atti di forma¬ 
zione giuridica» Quelli contengono una dichiarazione sulla esiateUza 
0 non esistenza del rapporto giuridico, elio forma oggetto del giu- 


(19) Hcliviggj Ampriick md Khi^rechi, ptigg» 445 e segg,> eiTC>; 
pag. 49. 

(20) lleliTìfg, LcJtrhui'hj pag. 2S7. 

(21) Helwigg;, pag. 460; LehrhiwJì, pagg, 4B'49 e 3M. 
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dizio j gli atti di formazione giurìdiea inyece possono iimtarè pro¬ 
esistenti condizioni di diritto civile o processuale, possono produrre 
nuovi effetti giuridici, noi quali essi danno vita a rapporti giuri¬ 
dici, Q mutano sostanzialmente o tolgono totalmente di mezzo 
quelli esistenti „ (22). A questa seconda categoria di atti appaN 
terrebbe la sentenza costitutiva, mentre alla prima apparterrebbero 
le varie forme della sentenza dicliiarativa. Invece deir antica con¬ 
trapposizione delle sentenze di accertàmento a quelle di condanna, 
se ne crea mm nuova tra sentenze dichiarative, da una pai-te e sen¬ 
tenze costitutive dairaltra (23). 

65. Malgrado il cresaente favore con cui, quasi senza con¬ 
traddizione, la nuovissima categoria di sentenze è stata accolta 
dalla dottrina tedesca 0 italiana (34), noi dichiari amo nettamojxte, 
che, come abbiamo respinto per la sua improprietà tecnica il con¬ 
cetto di una categoria <U diritti coiLsietente nella pura fimM. éi 
produrr è wn giuridica (éiritii dd poUre gmridkù 0 

poteskitm)^ così respingiamo come improprio e infruttuoso il cou^ 
Getto di una categoria di sentenze, la cui funzione non consista 


(22) llelwlggj fFeseti und dei' ^Bcìitskrdft., prtg. 1. 

(23) Gfr. Riseli, Bdt}dit/é "^ir Urt&tljsWhì% pag. 11. 

(24) Por la dottrma, tédoscai v. le citaEiani. fatto alla nata IS. Fra le pocMi- 

s'ìme TDCi nota quella del Koìder, Zeitsckrifé fiìr dèitù&ched CiPÌlpr&- 

z.ess, SRIS pag. 9 E^ist tìherkaupt Tmiiulitlgt Ton Kcin 5 titutÌTm%;iIe.ii 

su spreeàea J e del ÌTeìSMaam JjÉJirhM, pag. SSl/teslo e nota % In Itaffa 
il nuovo: écnoetto La. Éatto lo «tesso rapido .eammino ehe in Goirinania, Lo ae-? 
cplsero; De Palo^ Teoria del Uloh emmPwOf pag. 101 ; ^ CJLio venda, VasiòMi 

116-118 in nota (ma vedi le giuste i-ism-vE elle a pa,». 116-118, nel 
testo : auclie in questa éfts.O- il diiàttó 0; rasione sono dìafinti e la sentenaa 
non fà cLe.attnare diritti preesist.eutij e asamae carattere produttivo sciodolla 
natura del diritta che attua J; — Caiiiuieo, L^amnv dtàl aittad-iw emUm 
p-iMlica tmmmiatrfjtsiom, Torino, 1.905, (eatr. dalla murkpriidenrn Pa¬ 

gina 16, 38 0 aeggj, dove la dottrina della aentensa costitutiva, dal punto cU 
vista del diritto itiiliano^ è esposta in una precisa e lucida fliìitesi; Contro- il 
concetto di una senteiiza costituti va ai L pronunciato invade il Binna, 

.mtóntai'ia, pogg, 65 e eùgg, (non eonvan'ei poro notla ana conclusiono 
cLe “ la fientensa fe aerapro dioLiaiativa del d^rìiÌG, catminfiie-dind 
i'iHHUato „ (]^. 71):^ ao la soutoiraa non ha, altra funs-ìom ohe raecerto&Uto 
del diiatto^ il ano rmtUato non puh caaere che cj uOsto- acceTtamento}. 
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neìVHQcertamento del diritto^ ma nel ■midmmdo- dei rapporti girai- 
dici èsistonti t>QStUnUv$), 

Indiilibiamente, è esatto il modo con cui rHiiiwiG» lia posto il 
problema. Una sentenza costitabivaiioìi è pensabile, se non in quanto, 
ayendo nn prìvció il semplice diritto ad nn detormmatq effetto 
giuridico, l'ordinamento giiiridÌGO non permette elio questo effetto 
si produca., senza una pronuncia del giudice. La stretta connessione 
tra il concetto della sentooKa costitutiva o quella di un diritto pu¬ 
ramente potestativo, trascinata dagli scrittori antecedenti, è inne¬ 
gabile, ed è merito deirHEnwioo Taverla rilevata (25). Ma questa 
connessione, pur necessaria so si voglia, in qualobe modo, giiuidi- 
camente costruire la categoiia delle sentenze costitutive, è anche 
la prova della improprietà e inesattezza dei opneotto. ISTottimmo 
già che un diritto subièttivo, il quale, mancando doli’elemento della 
p^eteBa, si esaurisca nella semplice facoltà di produrre un deter¬ 
minato effetto giurìdico, non è concepibile, pei che non à, in ge- 
noralo, concepibile, non solo una norma giuridica^ ma una norma 
qualunque, dio stabilisca solo nn diriiiOt sen^a il corrispondente 
dm;-0riì.. Notammo anche che il preteso diritto ad un effetto giuri¬ 
dico non è che una aemplica fmoUà Gompresa nel diritto o nei di¬ 
ritti, in cui questo effetto giuridico ai risolvo, rispetto a colui, che 
avrebbe interesse alla sua produzione. L'esercizio del epsì detto 
diritto potestativo o diritto del potére giuridico, è già esercizio di 
questo diritto o di questi diritti, che esistono, sebbene latmMy già 
avanti Tatto, che ne è la prima raanitestàzione. Ora pub darsi 
banissimo, che, per motivi di utilità sociale, rordinameuto giuridico 
subordini Teserei zio di qualcimo di tali diriUi latefìii ad una pro¬ 
nuncia del magistrato, che ne accorti previamente l'esistenza. Non 
è dunque alla sentenza che, anebo in questi casi, si ricollega la 
nascita del rapporto o del complesso di rapporti giuridici : questi 


('25) La coniLesdono tra il .comsétto' doliti sflnteiiKa coatitntiTa c quello del 
diritto poteatatÌTO, h riloyatEt adche dal Oliievcuda, Ì,Wci«c, pagjf. 116417 
iu notai Mii la chi am Biateuitìaione di questa categoria ùltreniodo numerosa 
di aentejvce, e particolarmente la loro conciliamone dogmatica collii natura 
della giuritìdiaiono coiìteiiiìo’aà, ei $cmhm aiatìi gtiemita col ricormett-erlc alla 
eategojia dei diritti dal potere giniidico 0 potcalutivi 


A. /RtMXMj, Arfl cimte. 
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preesistevano già, sebbene latenti, e la sentenza, ancbe in questo 
caso, non adoinpio che ad una funzione di semplice aGcertamónto* 
Raccerta mento giudiziale ha, certo, qui, una particolare iraportanift, 
perché, non solo prepara Tesecuzione, non solo ronde incontestabile 
l'esistenza del rapporto, ma. è anello condizione, percliè il titolare 
dal diritto 0 dei diritti in cui il rapporto consiste, possa esercitare 
le altre facoltà in essi coinpre.se. Ma, percliè il titolare del diritte 
ha facoltà, quando vuole^ dì ottenere questo acceitamento, e coé* 
di esercitare il diritto, è chiaro che il diritto, e quindi il rapporto, 
'preesistono alF accertamento* La circostanza die un diritto debba 
essere accertato previamente dal giudico, perche il titolar© possa 
osercitarlo, non implica adatto che il diritto sorga soltanto culla 
©]nanazione della sentenza: nell'intero campo del diritto penale è 
questa una regola quasi assoluta, perchè lo Stato non pub eserci¬ 
tare il suo diritto di punire come diritto sulla persona del reo (26), 
se non e intervenuta una decisione giudiziale che ne accerti resi¬ 
stenza nel caso concreto (27) r éppùre nessuno dubita ché il diritto 
di punire dello Stato preesista alla sentenza, e che questa si limiti 
ad aùùeriarlù. 

56. Alla stessa oouclusione si perviene, anche partendo da un 
altro punto di vista. Se la sentenza costitutiva presuppone il 
ritto ad un nmtmmnto mila ^tcsto pitmdicgy cioè alla nascita, mo¬ 
dificazione od estinzione di rapporti o complessi di rapporti giu¬ 
ridici, essa implii;^ senza dubbio un accertamento di 

questo diritto, e del suo èsWcmo nel caso concreto, il quale av¬ 
viene colla domanda giudizide v giacché nelle azioni tendenti a mu¬ 
tamenti giuridici, si ha appunto Tesercizio di un diritto del potere 
giuridico “ in via di azione „ ( 28 ). Ma, se la decisione del giudice, 


(20) Gli? la, facoltà di panira sia. un vero diritto stibieiUpi} dello Stàtó b non 
un aeniplice poUr& di fdtto, fe stato rilevato Rocco (Arturo),. dìrittù a-uhist- 
tino dipnmrfSit negli Studi in more di Vittorio Sol alo ia^ Milano, 190:4.1/ 
pag* 499 0 segg* 

(27) yo^eovva^tìiio;‘è: fittata già fatta noi- Capìtolo 1, un. 3, e 7. Gfr. anclie-- 
BììIotv, Klaff'e uttd Urtfdl, pa^. 70 < 

( 28 ) Holwigg, Lshrhmki pag. 237 , 
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lia aooer^0o f émUnm q l*mrcMo di un diritto ad un detorminato 
eiletto giuridico, è evidenti© die l'effetto giuridico die si verifica, 
deiiva dail^mrcmo M qttel diritto, aceeidato giudizialmente, a non 
daU^aGmitmwiUh Infatti i a), a dia si ridurrebbe il diriiio del pri¬ 
vato aireffetta giuridico, se, viceversa, l^effetta giu ridi co derivasse' 
non daireaercizio di quel diritto, ma dalla pronuncia del giudice? 
11 diritto aireffetto giuridico spetterebbe al giudice, non già al pri¬ 
vato; il che ò ovidentemeute assurdo e centra detto dalla stessa 
Gostruziono della teorica, clie assegna come presupposto alla sen¬ 
tenza costitutiva un diritto del potere giuridico ì è) dato Teserei zio 
di un diritto ad un effetto giuridico, il suo accertamento giudiziale 
non cren l'effetto giuridico, ma acmia co?ìiemporamammte Vavoe^ 
mto effetto giuridico- blei casi, in cui si ricorre al concetto della 
sentenza costitutiva, si lia un diiitto a un effetto giuridico, offe, 
per ragioni di utilità sociale, Tordinamento giuridico non permette 
sia soddisfatto per spontaneo assoggettamento dell'obbligato, ossia 
per apontaneo riconoscimento degli effetti del suo esercizio: si ha 
un diritto, sempre priorij incerto che abbisogna sempre di a^- 
cortamento giudiziale. Questa e non altra è la situazione. Ma ciò 
signilica che Taccertamento giudiziale è condisdom perchè f escremo 
dd diritto aireffetto qiuridivo produm l^effdto f/mridico, non già che 
Taccertamento giudiziale produca essa l*effètto giuridico. A] momento 
in cui Taccertamènto ba luogo, Tesercizio del diritto prodnóè già 
Teffetto giuridico, o Taccertamento rimane un elemento prettamente 
estraneo o snperffuo relativamente al verificarsi delT effe feto. Solo, 
avendo la sentenza accertato il concorso di tìdte le condizioni per 
il sorgere delTeffetto, essa implicitamente lia accertato anche Tef- 
fetto» Ma accertare le condizioni per il verificarsi di un dato effetto 
giuridico, e quindi lo stesso effetto giuridico, non significa essere 
caitm- di questo effetto giuridico. Anche dunque, partendo dal con¬ 
cetto, per noi érroneo, che esista un diritto ad nn effetto giuridico, 
distinto dal diritto o dai diritti, in cui consiste questo effetto ri¬ 
guardo ad una data persona, si deve negm-e che la sentenza, la 
quale accerta Todstenza e Tesercizio di quel diritto, e quindi anche 
Teffetto giuridico, abbia una funziono diversa dali'atrccfrfow^nfu di 
nn concreto rapporto giuridico o complesso di rapporti giuridici. 
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57. La concezione di una categoria di sentenze costitutive con¬ 
duce di necessità a negare Vautonomia sostanziale della funzione 
giurisdiziojiale: essa implica, in fondo, Taffermazione che l’attività 
giurisdizionale non ha una caratteristica sostaìiziale sua propria di 
fronte alle altre forme di attività statuale, specialmente di fronte 
air amministrati va; che ad essa manca una materia sua propria, la 
quale, per sua natura, possa formare oggetto della attività giuris¬ 
dizionale e non di altre; che infine la distinzione tra giurisdizione 
e amministrazione è una distinzione di organi e non di funzioni. 
Se, infatti, esiste una categoria di sentenze civili, le quali non si 
limitano ad accertare rapporti giuridici, ma creano rapporti giuri- 
dici ìiuovi, ciò significa che la funzione giurisdizionale non ha per 
compito la realizzazione dei rapporti esistenti mediante accertamento 
ed esecuzione forzata ; che essa non si propone di accertare la tu¬ 
tela giuridica spettante a un concreto interesse, o di soddisfare 
un interesse la cui tutela giuridica sia certa (casi tutti, in cui si 
presuppone già esistente il rapporto giuridico), ma che, invece, com¬ 
pito dello Stato nelFesercizio della funzione giurisdizionale è quello 
di creare rapporti giuridici, ossia di procurare^ colla propria atti¬ 
vità, la tutela giuridica a determinati interessi. Ora ciò equivale 
precisamente a negare ogni diversità di oggetto alla funzione giu¬ 
diziaria, di fronte alla amministrativa, ed anche alla legislativa, e 
a tornare al vecchio criterio di distinzione, basato unicamente sulla 
diversità àQÌVorgano : criterio che, a suo tempo, abbiamo respinto 
come insufficiente e inesatto (29). E che questa sia proprio la con¬ 
seguenza a cui il concetto della sentenza costitutiva conduce, ci è 
confermato indirettamente da uno dei fautori del concetto, il Kisch, 
il quale confessa essere, per il concetto della sentenza costitutiva, 
indifferente che l’effetto, a cui deve condurre la sentenza, possa, 
de lege ferenda, essere ottenuto anche mediante un atto della giu¬ 
risdizione volontaria; solo, di regola, — egli aggiunge — deve darsi la 
preferenza alla forma contenziosa, quando si tratti di un rapporto a 
cui partecipino almeno due persone, i cui interessi siano o possano 
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in collisione^ ma vi sono ancte casi, in cui non edstono criteri 
sostanziali per decidere se mi determiuàto aÈme debba attribuirsi 
piuttosto alla giurisdizione volontaria che alla còntenziosa (30). Ciò 
è la negazione di ogni criterio sostamiale di distinzione tra giurisdi¬ 
zione volontaria e contenziosa, ossia, in ultima analisi, è la nega¬ 
zione di ogni caratteristica smtamiah della funzione giurisdizionale 
civile di fronte alle altre funzioni dello Stato. La verità è, invece, 
che, nella cosi dotta giuiiadizionc volontaria, si ha, realmente, un 
inteiTento dello Stato nella fonnadone dei rapporti giuridici pri¬ 
vati, sebbene, anche qui, io Stato intervenga con un elemento pu- 
rameMe estrinseco^ mentre Tefietto ginridico si rieollega sempre ad 
una dichiarazione privata di volontà (31). Ma nei casi, in cui Te¬ 
serei zio di un diruto laknU presuppóne un previo accertamento 
giudiziale, Ogni possibilità di un intervento dello Stato nella for- 
mazioiio del rapporto è esclusa dal fatto che non soltanto non vi è 
bisogno di mia dichiarudom di volontà dello. Siàto per dai" vita al 
rapporto, ma neìinche di una dicìtiaradonè primta di mloniàj che 
debba esser approvata dallo Stato. Mentre, in materia di giuris¬ 
dizione volontaria, ocoone sempre una dichiarazione privata di 
volontà perchè il rapporto sorga (preceda essa o sussegua Tatto 
dlntorventu dello Stato), in materia di accertamento di diritti la¬ 
tenti uessnna dichiarazione di volontà privata è necessaria per far 
sorgere il rapporto, perchè questo è sempre ffià sorlo, in base ad 
un uUro fatto gitt}'idiOQ.f ché non viene in questione. 

58. Adunque anche la cosi detta sentenza eostitutivà, rientra 
sotto il concetto generale della sentenza, da noi posto, come atto 
eh di un concreto rapporio giuridico, ISTessima diffe¬ 

rènza di fimdom esiste tra la sentenza costitutiva e le altre specie 
dì sentenze: quello che in essa è diverso è soltanto Voggetto della 
decisione, ossia il rapporto gmridieo che viene accertato come esi¬ 
stente, Tale oggetto ha questo di speciale: che è un rappoHo, il 
quale si potrebbe chiamare laienie, perchè esiste bensì prima della 


(30) Kiscli, Bcitràge srtf* Urt-eihlehre..f pjiìg, 60-62. 

(31) V, sopra, ii, 4, nota 16. 











sentenza, tanto elle rinteressate può farlo valere mnpré die a lui 
phccm, ma ha bisogne, per la stia attuazieiie, volontaria o forzata, 
di un previo aecertaniento giudiziale. 



69. E olio si tratti di una differenza di ogfjdto e non dì fm- 
zhnf.f h dimostrato anche da nn'altra circostanm. Man mano che 

10 studio delle varie categorie di sentenze si allarga e si appro¬ 

fondisce, alle oategorio di sentenze già conosciute se ne vanno 
aggiungendo altre nuove. E, mentre i primi studi sci enti fi ci sul 
nostro toma avevano per risultato la ripartizione delle sentenze 
in due categorie : sentenze di condmina e sentenze di acc&riammk^ 
affermata la esistenza di una terza categoria di sentenze; le 
tmiM (e QÌh non in base alla .diversità della funziom eser¬ 

citata, ma dell'^^^p^^o del giudizio logico), non vi era alcuna lagìone 
per arrestarsi nella via delle distinzioni e suddistinzioni. Matti 

11 KhscH, allo tre categorie di sentenze conosciute, ne aggiungi; 

altre tre: le sentenze o rkok4h^ (amlósinde UrtÈUe)]U, 

sentenze d&termim4Ìv& (fedsdàmide JJrteiU); le sentenzè che stahi- 
liseono il modo di prestazione degli alimenti, dì cui al § 1612, n. l®, 
Codice civile germanico. Si avrebbe ima aentènza TÌsplìdi'V& qua rìdo 
il diritto obiettivò, per dar luogo a xm deteiminato effetto giuri¬ 
dico, combina, insieme fatto e sentenza; particolarmente nel caso 
che un fatto giuridico matGriale manchi di alcuni requisiti di va¬ 
lidità, e sia perciò di per feè inoapace di produrre il suo noi'niale 
effetto giuridico , ma la legge, per ragioni di opportunità, prescinda 
dalla una ineffieacia, fmclie questa non sia stata affermata espres^ 
samente mediante una sentenza del giudice : in qneafeo caso Tef" 
fette giiu'idieo praesist© alla sentenza, e questa sì limita a togliere 
di mozzo gli ostacoli che impédiseono di fare valere la ineffi¬ 
cacia (32), Si avrebbe invece una sentenza dep&rminatiM quando il 
diritto obiettivo, in luogo di fai- determinare la misura di una presta¬ 
zione da circostanze esistenti alb in fuori del processo, ne rimette al 
giudice la determinazione : la funzione della sentenza in questo caso 


(3^ì[ Elsrli^ e flegg. 
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non è qiioJla dì tbrmnre un nnovo rapporto giuridioo (come nella 
gontenza costitiitiva) G neppure di accertare un rapporto giuridico 
già egistento completo iu tutti i suoi elementi (come nella sentenza 
dicliiarativa), ma di coìnphkire im rapporto giuridico già esialentOj 
eebtjene non determinato in tutti i snoi elementi (83). Infine un 
tipo tutto ìspeeialé di sentenza sarebbe ciuella del § 1612^ n. 1“, 
Codice civile germanico, óon la quale il .gìiidìee determina sé la 
prestazione degli alimenti debba essere fatta divorsamente elio i» 
diurnio: in questo caso la funzione della sentenza è quella di so- 
alla prostazione m danaro,, considerata dalla legge corno 
normale, un* altra prestaziono ; si tratterebbe quindi — secondo 
Kisoh — di un caso, in cui il legislatore in modo cosciente pre¬ 
vede la possibilità della corredom di una sua disposizione e 
affida al giudice l'inoarteo dì effettuarla modianto mia sen¬ 
tenza (34). 

Queste tre categorie di decisioni sono certo distinte, e non si 
può dire che la distinzione sia del tutto priva dì fondamento. Ma, 
chi ben guardi, anchb qui la distinzione rion ha per base la di* 
p&rdlà di ncdura a di fumióni^ ma la diversità deiro^^e^^o della 
pronuncia. Nello così dotto sentenze risolutl&e^ il rapporto da ac¬ 
certare è esso esiste, malgrado il fatto o stato giuridico 

viziato da cause di inefficacia o illegittimità, appunto per resi¬ 
stenza di queste cause : la sentenza, anche qui, ha una pura fun¬ 
zione di accertamento; solo ohe l'accertamento cado sopra rap¬ 
porti di natm’a spécialo. UTelle sentenze deiermimUve oggétto del¬ 
l'accertamento fe un rapporto, di cui qualche elemento non è ancora 
dùt&'mhtfiOj ma è detùrminaMle secondo certo circostanze estrin¬ 
seche, le quali si impongono al giudice; anche qui dunque il sue 
ufficio à quello di acmriar(i qualche cosa di esistente all' infuori 
di Ini. La grande difficoltà confessata dallo stesso Kiscn. (85), di 
distinguere la sua sentenza dMemtinatwa da certe sentenze dichia¬ 
rative, in cui il giudice deve determinare qualche elemento del 


(S3] KS^ob, Bèitrìl^n, ptigg. 110 c aegg. 
|B4) Kiseb, BeitrUfjCf pii^. 140 e segg. 
(35) pagg. 124 e segg-. 
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rapporto in base a dati prestabiliti, ò prova ohe una dìstinaions 
tra i du© casi è, concettualment© e praticamente,- iinposi^ibEe, 
Poiché neppiìis nella così detta sénteiiza determinativa, ia deter¬ 
minazione avviene secondo il Hhero a.ppmzmménto del giudice, ma 
secondo il suo gUtsio o equo apprezmmmto (36), anche qui sì ha 
un aecertammto: solo che raccertamonto non è fatto secondo nna 
norma precìsa dì logge, ma secondo VequUà^ cioè sècondo il diriìk 
del caso singolo^ quindi sempre secondo qualché cosa che esiste 
airinfuori del giudico e preesiste al processo e alla sentenza (37)- 
Quanto infine alla sentenza del § 1612 God. civ, geitm-, anch'essa 
non ha di particolare che VoggcftOy ossia, il rapporto^ su cui pro¬ 
nuncia, elle h un'obbligazione, la quale può divenire 
quando coueorrano ragioni speciali che giustifichino questa trasfor* 
inazione, ragioni da mediante una pronuncia del giudice: 

adunque la soutenza, di per se, anche in questo caso, adempie a 
una funzione dì semplice accertamento, f^el caso analogo den*arti- 
colo 145 CocL civ* it., abbiamo invece una obbligazione aUernaUva, 
cho può divenire semplìee, quando le circostanze del caso, anche 
aecertate giudizi al mente, lo gìustificlnuo. 

Queste ulteriori distinzioni delle sentenze sono tutte giustificatei 
se si assume come criterio distintivo il rapporta su cui pronun¬ 
ciano, ma sono ingiustificate dEil punto di vista della fumiom- che 
esse adempiono, la quale è, in tutti questi casi, la stessa: una 
funzione di mceytmnmio del diritto nel caso concreto. Dal punto 
di vista deli'G^^^^o poi, le distinzioni e suddistinzioni possono inob 
tiplicarfiì all Infinito, perchè infinita è la varietà dei rapporti, che 
possono formare oggetto di una sentenza. La stessa facilità con 
cui si vanno trovando nuove categone di sentenze, dimostra che 
siamo appunto in questo campo, e non in quello dolleY^?£?izWJ 
la sentenza, come tale, adempio* 


(86) Y. lo stesso Kìsi'h, Pairàgei pag* 124. 

(S7) Casi in eui il g-iucl 3 o.e deve dee-idexe seeondo le cirooatmKC! ve no sdti'O 
anche nel diritto itaìiano (t. art. 144, 154, 616, 544, 569, 574, 578, 656= GSl, 
1173 Oed. ctv.) 2 g anelifl per qiiasti oa^ai ai deve ripÈt-ete bha ^li cleins-ntìi in 
base ai quali il j^udice deve umettare il suo giudhììo, preesistono alla aen- 
tohisfl,, la quale liertànto, aiwihe qui, ha un valore di^kiit‘.rótSivOj non ■ 








































CAP. IV - NATUEA E FUNZIONE DELLA SENTENZA 


153 


60. La riprova della esattezza di quanto si è fin qui detto è 
data dal fatto, che dovunque si è voluto vedere, nel sistema del 
diritto positivo nostro (che più particolarmente ci interessa), una 
sentenza costitutiva, in realtà, la sentenza esercita una funzione 
di accertamento di un rapporto o stato giuridico esistente, e non 
crea mai rapporti o stati giuridici nuovi (38). 

Sgombriamo anzitutto il terreno da alcuni casi, in cui non solo 
non si tratta di sentenze costitutive^ ma neppure di sentenze^ perchè 
siamo, invece, di fronte ad atti del giudice, neH’esercizio della così 
volontaria giurisdizione (39) : così nei casi degli art. 67 Codice 
civile (autorizzazione a contrarre matrimonio al figlio, nelhipotesi 
di ingiusto rifiuto da parte degli ascendenti, del consiglio di fa¬ 
miglia 0 di tutela), 136 (autorizzazione alla moglie a fare gli atti 
di cui all’art. 134, in caso di ingiusto rifiuto del marito, di oppo¬ 
sizione d'interessi, di separazione per colpa della moglie, o di am¬ 
bedue i coniugi, 0 per mutuo consenso). 

Da escludersi assolutamente dal novero delle sentenze costitu¬ 
tive, anche secondo la dottrina tedesca più recente, sono le sen¬ 
tenze che condannano al rilascio di una dichiarazione di volontà, 
anche ammettendo, come è in diritto tedesco, che la sentenza basti 
a tener luogo della dichiarazione di volontà (40). In questo caso 

(38) In questo esame terremo presente in modo particolare la trattazione 
del Cammeo, L’azione del cittadino, pag. 38 e segg., che è Punico scrittore, il 
quale studi il problema della distinzione delle sentenze in costitutive, di con¬ 
danna e di accertamento, specialmente dal punto di vista del diritto positivo 
italiano. 

(39) Cfr. Cammeo, L’azione del cittadino, pag. 40, nota 5. 

(40) La dottrina tedesca meno recente annoverava tra le sentenze costitu¬ 
tive quella di cui al § 779 (ora 894) delPordinanza processuale (condanna al 
rilascio di una dichiarazione di volontà) : così Kipp, Die Verurteilung zur Ab- 
gabe von Willenserlclarungen, Kiel und Leipzig, 1892, pag. 16 e segg. — Sclimìdt, 
Lehrbuch, pag. 527 — Lauglieiiieken, Urteilsansijruch, pag. 252 e segg. — 
Nella letteratura più recente invece lorevale PoiDinione contraria, che cioè la 
sentenza del § 894 (già 779) non sia una sentenza costitutiva, ma una sentenza 
di condanna, che presenta alcune particolarità solo riguardo alPesecuzione : 
V. Falkmaim, Die Zwangsvollstreckung, Berlin, 1899, pag. 97 ; — Helvigg, An- 
spruch und Klagrecht, pag. 445-459 (con una esauriente dimostrazione) ; Lehr¬ 
buch, pag. 232, nota 4 — Kiscli, Beitrdge zur Urteilslehre, pagg. 36 e segg. — 
Schneider, Das TJrteil als Ersatz von Willenserlddrungen, Tùbingen, 1903, pa¬ 
gine 38 e segg.; — Weismanii, Ijehrbuch, pag. 57, sub II, e 231. 
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si ha una semplice sentenza di condanna: Teffetto particolare che 
essa produce, secondo il § 894 deH’ordinanza germanica (la dichia¬ 
razione di volontà si ha come rilasciata col passaggio in giudicato 
della sentenza), non è che una forma particolare di esecuzione. Per 
questa specie di sentenze l’esecuzione forzata non consiste in un 
atto esterno dell’organo esecutivo, perchè tale atto non è neces¬ 
sario, bastando, per lo scopo della esecuzione, una finzione^ per la 
quale la dichiarazione di volontà si ritiene come rilasciata. 

Gli altri esempi addotti di sentenze costitutive si possono così 
raggruppare : 

a) sentenze che revocano negozi giuridici (es.: art. 1235 Codice 
civile, 708, 709 Cod. comm.); 

b) sentenze che annullano atti o negozi giuridici (es.: art. 105, 
1038, 1300 Cod. civ., 163, 842 Cod. comm.); 

c) sentenze che risolvono o rescindono negozi giuridici (es.: ar¬ 
ticoli 1165, 1308, 1441-1442 Cod. civ., 99, 843 Cod. comm.); 

d) sentenze che fanno venir meno taluni particolari effetti di atti 
0 negozi giuridici (es.: art. 148, 1418 Cod. civ.); 

e) sentenze che attribuiscono a taluno certi diritti^ a cui questi 
aveva diritto^ o producono la risoluzione o la modificazione di un 
rapporto giuridico, a cui taluno pure aveva diritto (es. : art. 516, 
555, 556, 593, 598, 600 e 603, 681 ult. cap., 1264, 1617, 1884, 
2024 e segg., 2059 Cod. civ.). 

Ma in tutti questi casi, e in altri simili che si potrebbero enu¬ 
merare, la sentenza non ha una funzione diversa da quella che le 
abbiamo assegnata come essenziale : Vaccertamento dei rapporti 
giuridici concreti. Nei casi sub a, ò, c, d^ si tratta di negozi o, in 
genere, di atti giuridici, i quali o per cause originarie e inerenti 
all’atto stesso, o per cause sopravvenute, sono totalmente o parzial¬ 
mente, assolutamente o relativamente, incapaci di produrre gli 
effetti giuridici, che ad essi normalmente si riconnettono: la sen¬ 
tenza non fa che accertare questa incapacità e, con essa, l’esistenza 
dei diritti latenti, di cui l’esistenza, sebbene precaria, di quegli atti, 
impediva formalmente l’esercizio. Nei casi sub e la posizione è 
analoga: anche qui non si tratta di costituire qualche cosa di nuovo, 
ma di dichiarare qualche cosa di preesistente. Dei casi ivi enii- 
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moKLti alcuni coiiceiruouo diritti latenti^ il cui esercizio di pondo 
dalla volotità del titolare, s che perciò si presentarlo al 

giudice, dopo domaiida giudiziale non solo come prmsidentii 
come attuali e. psìfetti (ès.; art, 555, 556, 593, 598, 600 Cod, civ.). 
Altri casi riguardano diritti latenti, il cui esercizio è au5òrdinato 
a una preiria dichiarazioue di volontà del titolare, da accertarei 
giudizialmente i qui la sentenza accortando la dicliiar^zione, aOcerta 
il diritto (© 3 .: art. 1617, 1S84, 2059 Cod, cjv.)* Altri casi infine 
riguardano diritti latenti, i quali trovano ostacoli nel loro eaer- 
óizio in uno stato di diritto, cte può essere fatto oossare 0 modt’ 
ficare per dìcMdiwdoné di volontà del titola]*e, anche qui da 
apc^riar^i giudizialmente (ea,: art. 516, ^9^^ e segg- Cod. civ.); 
qui pure la sentenza, accéidando resistenza delle Goudizioni per 
la Bessazione à il mutamento dello stato giuridico, accerta resi¬ 
stenza di quei dii'itti. 

Resta cosi provato ancora una volta che. le particolarità delle 
così dette sentenze costitutive nguardano non la fiimionù 

della sentenza. 












: 61. criteri di claa^iiBcaHioiìs dollfì -eeiitaippii ^ ;tj&cliid6 quia-Utì 
della &n.-sdoiie. — 60. SenteiiZitì di accertameutoL c setiteiiKe di condannai, 
critica della- opini tini dominanti eiTCa la distinEÌóiLe tra le nnó a la altra 
— 63. Nesfcra distinzìorte. — ’64*: lBBiiten3£& olie promiii.ciano. su ruppórli 
materiali b sent-eu^e ehe prominciano bu rapporti piocfi^snali^^ — 65- Sen¬ 
tenze finali e sentenEo- iniorloéntorìe. — 66- Séntenì^e itnpngnàbili o ssìiit 
tenze noit impugnalìiii : forEa legale proce&Buala (paB'aaggìp in giudicato) 
è' fòtaà logìLle materiale (àntorità di .cosn-gindicata) dello sentené^ — ' 
67* Sfìntenze eBCCntive e isentEnze non eseaiìtiv-e, — 6S. Altre dìstin 7 ÌoiiÌ 
delle flenicnsfl. 

61* Dal fin qui detto ci è possi bile oramai desumer© gli eie* 
raenfci per la classificazioue delle eeutenze. Anche delle seutSB^é 
tante distmziqm sono possibilìj quanti sono i oriteli, che si pongoné 
a base della distinzione, quanti cioè sono gli elementi 
contenuti nel concetto dì sentenza- Naturalmente, non tutte le di¬ 
stinzioni possibili hanno la stessa importanza scientifica e prati 
noi GÌ limiteremo qui a far cenno delle più rilevanti, dairunp p 
dall’altro punto di vista. 

Cominciamo dal notare die la della sentenza non ci pfib 

fornire ntìasun criterio di classifìcazioiLe : essa è un elom&ntp co- 
stante in ogni sentenza, é non variohile^ perchè è inerente alla stessa 
sua natura, oome atto dèlia iutèlligeuza del giudioe- Ogni sentenza*, 
coinè Me, non è o non pub éàsère altro che un giudizio logico 3fil' 
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resistenza o non esistenza di un rapporto o di un complesso di 
rapporti giuridici (1). 

62. Un criterio di distinzione ci offre invece la circostanza, 
che il giudizio logico si trovi solo, oppure accompagnato da qualche 
altro elemento. Abbiamo notato più volte come, in alcune specie 
di sentenze, al giudizio logico è associato un atto di volontà del 
giudice : 2i\Vaccertamento del concreto rapporto giuridico, un ordine, 
diretto all’obbligato, di realizzarlo. Donde la distinzione tra sentenze 
pure e semplici o sentenze di semplice accertamento e sentenze prepa¬ 
ratorie della esecuzione o sentenze di condanna. Ciò che abbiamo detto 
altrove intorno alla natura e alla funzione della sentenza ci dis¬ 
pensa dall’intrattenerci troppo lungamente sulla questione, assai 
dibattuta nella dottrina processualistica, della distinzione tra sen¬ 
tenze di accertamento e sentenze di condanna. 

Dobbiamo, anzitutto, in conseguenza di quanto si è più sopra 
stabilito circa la natura della sentenza, respingere l’opinione del 
Degenkolb, che una distinzione concettuale tra sentenza di accer¬ 
tamento e sentenza di condanna non sia possibile., perchè nell’una 
e nell’altra si riscontrano egualmente i due elementi accerta¬ 
mento e del comando, e che, perciò, alla distinzione si può asse¬ 
gnare un fondamento ed un valore pm’amente storico (2). L’elemento 
del comando, nella sentenza di accertamento, deve essere totalmente 


(1) Ciò è dimostrato anche dal fatto che tutte le differenze di funzione, che 
si sono volute riscontrare nelle sentenze, si riferiscono esclusivamente alle 
sentenze di accoglimento, non a quelle di rigetto della domanda: per quest’ul- 
time nessuno ha mai dubitato che la funzione fosse sempre la medesima : 
Vaccertamento del rapporto. Perciò il Kisch, Beitràge zur Urteilslehre, pag. 14, 
distinguendo le sentenze di accertamento da quelle di condanna, dichiara di 
'prescindere dalle sentenze di rigetto dell’azione, che hanno sempre lo stesso 
carattere (anche, dunque, quando l’azione tendeva a una così detta sentenza 
costitutiva!). Ma è facile osservare che non è esatto assegnare come funzione, 
sia pure variabile, ad una determinata attività, le diverse forme che essa può 
assumere per conseguire lo scopo a cui ò diretta. La funzione di un’attività 
essendo data dallo scopo o risultato che si vuol da essa ottenere, si deve po¬ 
tersi sempre determinare a priori : altrimenti si scambiano col fme i mezzi, di 
di cui ci si serve per conseguirlo. 

(2) Degeiikolb, Einlassungszwang und Urtkeilsnorm, pag. 144-146. 
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escluso, perchè essa realizza il tipo geutiìiio della sentonza, ehe, 
in sé, non 6 un atto di volontà^ ma iin rfiudMo loym sulla esistenza 
0 non esistenza di un rapporto (3), InYec© 1* elemento del comando 
conGoiTe^ associato al gindizio logico, nella sentenza di comìsnim, 
la quale perciò si presenta come una pr^purashM deU*mcum0. 
Che fra la sentenza di accertamento e quella di condanna non tì 
sia nessuna diversità sostanzìalef appare subito impossibile, quanàc 
si pensi alla diversità eli effetti che airnna e all'altra si ricolle¬ 
gano t poiché, mentre la sentenza di accertamento non ha altre 
effetto che la determinazione incontestabile del concreto rapporto 
giuridico (cosa tjiùdmita)^ la sentenza di tìondanna, oltre a questo 
effetto, ha anche Taltro, di eostituire un titolo per la realizzazione 
forzata del rapporto accertato (éffetlo esccuU'i>o). Ora da questa di¬ 
versità di effetto giuridico, si deve necessariamente argomentare 
la diversità di canea giurìdica, e qnindì il concorso, ntìlla sentenza 
di condanna, di un eleménto, che manca in quella di semplice ac¬ 
certamento. 

Anche è da rigettarBi V opinione, per la quale, tra la sentenza 
di accertamento e quella di condanna non vi e altra diversità 
che quella derivante ossia dal rupporto giiindièo-, ac- 

certatoi mentre nella prima può formare effetto della dooiaion^ 
anche un fatto o un rapporto giuridico, nella seconda, solo una 
pretesa (4). Anche dai fautori di questa dottrina non si nega 
dunque che può formare oggetto di ima sentenza di accertainépto 
anche una pretesa; ma allora raffermata diversità di oggettp fi^a 
le due categorie di sentenze viene a mancare, e la questione 
sorge sul punto i quando una sentenza, che pronuncia su una pie* 
tesa, sia sentenza di accertamento, e quando, invece, sia sentenza 


(B) V..piìl 9opm, n' 13 é 53, 

(4) ^elmltze, deutSj^^n^ Konhm*^rsc)a in JttrisUsctten Ormidtaytììih 

pag- 149; FHmtrechi wttf? Prase^s^, pag. 599] -— Heliuann, FésMe 

luìiffsklagÈ and jUisprii,ch^ net Jahrhiìèhsr fili' die I>affmc(iih de$ rQmÌ^sì*$H d-fì» 
hmaigéìi Frimtr^chtiìt XXTII, pi\g. 91 ; — GesammiUte BeitrCige-^ion 

tdl^irozess, jiag. 64 j— H tilde r, Fm Aimt pagg. e 334; — Canstein, 

Ssterreiùhischm GimÌprosi.essr.e<iàti^f Berlin, l393,1, 485; ^ f 

Beitì'tige: isur UrfMlslèhre^ psigg- 
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di condanna. SI risponde: nelk septeDm di accertamento la pre¬ 
tesa è solo accertata come csisimte' o futurai in essa si risolve 
soltanto la questione à&ìì'esisimm attualo o futura della pretesa; 
nella aentenza di condanna, invece, la pretesa h accertata come da 
soddisfarsi. “ La — riassume il Kisch — è solo aft:ermatn la esi¬ 
stenza della pretesi) qui, colla sua esistema^ anche la necessita del 
suo soddisfacimento. Là, la sentenza constata un diritto alla pre* 
atazionè, che, seconda il oontGiiifto della domanda giudiziale, pone 
soltanto fuori di dubbio, qui constata un diritto, che, oltre a ciè, 
deve ossei e ancora soddisfatto „ (5). Ma quieata distinzione è solo 
apparento mente una distinzione. Ogni acGertainento di una pretesa 
è accertamento delFo^i^o di soddisfmda^ percbò la pretesa non è 
che il lato esterno del diritto subiettivo, ed ogni diritto subiettivo 
implica un obbligo, quindi e naturale che affermare resistenza di 
una pretesa* signiflca affermare resistenza in altri di un abbligo 
di soddisfarla. Nè si risolve meglio la qnèstione osservando che 
nella sentenza di accertamento si constata soltanto il diritto, nella 
sentenza di condanna ai constata che deve esséro ancora soddisfatto* 
Se con ciò si intende dire che la séntenza di condanna presuppone 
la moìanmiB- del diritto, pome eredono infatti parecchi autori (d), 
si dice cosa che, vara nella maggior parte dei casi, non h però 
sempre vera: vi sono infatti casi in cui può darsi sentenza di con¬ 
danna anche quando la violazione del diritto non è ancora avve¬ 
nuta (condanna per prestazione futura); come vi sono sentenze di¬ 
rette a prevenire la violazione, ohe non sono punto sentenze di 
accertamento {sentenze che concedono provvedimenti eonservativi 
0 interinali, per esempio^ il sequestro) (7). Se invece non si richiede, 
nella séntenza di condanna, l'avvenuta violazione do! diritto* ma 
il semplice stato di nm mddufacmentOi allora si ricade nel difetto 


(5) KIì^cIl pag, 33. Hsil<& seiiept v. imqkB: Utslmaini, 

7‘epM. ^e?tsteltungsMuge li^ìd Amprueti, pftg. B8j — Koliler^ Froséssrei^hfìkhe For- 
Eerlin, ISSB, pagg. 63 e- segg.; — lISldtìr, FutideMeìt, pag. 334. 

(6) Wacli, 'Ftsiàidlmfféaih^prtid^ p^g. SS, 37 ; — Sisbnixill:, LchrMeìi^ 
ghia. 6tì3. 

(7) Cfr. €lLÌ0VcuUtt, L^azìOìte\ pag. 84 in nota* 
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stia airinfuori di esso, un elemento che possa anche non coesistere 
col diritto, ma è una qualità inerente al diritto, che perciò non ha 
bisogno di essere conosciuta separatamente da questo. 

63. Che la distinzione tra sentenze di accertamento e sentenze 
di condanna vada fatta in rapporto all’ esecuzione, abbiamo già 
detto, ci sembra non possa essere messo in dubbio. Poiché la dif¬ 
ferenza pratica sostanziale tra l’una e l’altra specie di sentenze si 
rivela nei rapporti dell’esecuzione, ciò indica in modo sicuro che, 
anche concettualmente, è qui che si deve cercare là distinzione. 
Se la sentenza di condanna dà luogo ad esecuzione forzata, e quella 
di accertamento non vi dà luogo, ciò significa che nella prima 
esiste 4 jalche elemento che rende possibile l’esecuzione, il quale 
manca nella seconda. Tale elemento è la condanna^ la quale deve 
considerarsi come una comminatoria di esecuzione forzata fatta dal 
giudice all’obbligato, per il caso di inosservanza dell’obbligo accer¬ 
tato a suo riguardo. Per la natura stessa deir esecuzione forzata, 
e per le particolari restrizioni che essa importa alla libertà indi¬ 
viduale, la legge non permette che si proceda aH’esecuzione se non 
vi è una comminatoria espressa di esecuzione forzata^ rivolta indi¬ 
vidualmente alV obbligato dalV organo principale della giurisdizione^ 
cioè dal giudice stesso (10). Sotto questo punto di vista V ordine 
contenuto nella sentenza di condanna non è una inutile duplica¬ 
zione del comando già contenuto nella norma ed accertato nella 
sentenza : quello che vi è di più e di speciale in quell’ordine, è la 
precisa ed individuale comminatoria di esecuzione forzata, in caso di 
inosservanza (11). È questa la ragione per cui la sentenza di ac- 


(10) Questa comminatoria è superflua nel caso di accertamento convenzio¬ 
nale del diritto per atto pubblico, perebè l’obbligato, avendo partecipato al¬ 
l’atto, si presume abbia conoscenza precisa e determinata del comportamento 
a cui é tenuto. 

(11) Perché la comminatoria sia seria ed efficace, occorre che essa concerna 
l’adempimento di un obbligo possibile e coercibile : per questa ragione la con¬ 
danna é nell’adempimento specifico, quando questo é possibile e coercibile] è, 
alternativamente, nell’adempimento specifico e nell’equivalente economico (ri¬ 
sarcimento dei danni) quando l’adempimento specifico è possibile, ma non è 


A. Rocco, La sentenza civile. 


11 
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certaniento noa dà lacgo alla esecuEicne, aia isola ad una azioue, 
per ottenere dal giudice quella speciale comminatoria, che rende 
poasibile l'esecuzione (12), 

Resta in tal modo nettamente determinata la distinzione tra sen¬ 
tenza di accertamento e sentenza di eondaim^: la prima è una pura 
G semplice Mìttemur ossia un giudizio logico sulla esistenza q non 
esistenza di un rapporto o stato giui idieo j la seconda è ima m- 
tenza, a cui è aggiunta mia specifica conmlmùoria di mmdM- 
forzata, rivòlta all'obbligato ; la prima è puro giudizio logico^ la 
seconda è un giudizio logico pili mi atto di volontà (13). Ma. in 


coeircibihi è, iniìae. aoio jieli'eqiiiy^eiite> quando radumpimonto Hpe^^ìfìd.a mti 
e punibile Cauiifico^ L’azione del cittadino ctìtUro lù pah'bMóa ammtntsiroi^- 
'iàiòne-i 19 e segg). Dèi resto questo aigomentu deU'oggCit^ della eondirtìiJtj.- 

il quale non altm oofia elle ! oggetto della esecueione i'ormta (e ai compriaidé, w 
dato il aouoetto della, eetitenssa di coìidaima esposto nel testo), apparfientì alla H 
tuoida della eaecimone. Per le difftireiize in. pròpoBÌto tfa il ilmtite germtuiitìù 
e i diritti latmi, v. MqucstriiiiU, L'ac&&si^hn& ndtlu Tieima'j 1901, pa- 

giue 138 e eegg. oA 

(12) Quanto h detto nel testo d dà modo di rì.ftolvei'e la nota questiuiitijse 
sÌLi possibile coudaniLU ad una j^radÉfif^-ìÉi'iic condizionata 0 Cbe una, 

.tenza dì aoùfyiiitmmdó, in tal caso, sìa. pOwbile, non dubbio, ma non t , 

ac'cottiabiìe ropiiiione. per In qunb^, nel momento in c™- preaipioue do-- '• -j 

vutiLj la aeutenza dà- udito alla eaaciujsione (co-gì IVaclij I^iì 3 istdlm;i?^dns-prncìi, 
pagg-. 86 é 39 — Sclimldt, Lfthròne-h, pa^^- ^ sèg'S-i ® Aiòtdenenffin des. 

OióUp}-‘ol^-!^rachi^ mch df'n Npf>dhn de^ Jtihretf JÉ08, Leipaig, 1898, pagg, 82' 

^ quando, la c.oiainiuatoiia ppedfica della s.entenm di L’tvtLdg^àj- 

l'eiieeuziiouo non è mai possibile, quindi, noppurtì in questo caso {ensi 
iiiauu, p»J.g. 119; — Liuigiieinqkeu, Uriùitsanìfprmhi pa¬ 

gine 141-142; — Heiivigg, Amjnntc'h und lUaprcckt, piig. 118*119; Ltihrhìieh^ 
pagg, S8'59; — KJaiiJi, pag, 21 testo e notct. 28; — SliClii, J^k Tornus- 

seizmigen dea Hèiditsschut-zPs, p, 129), Noi riteniamo peib pótìsibàle ntia aeateusà 
di condaima a prcstazìcme fuitmt quando la- ■preEtatq.que è dovuta in-condhta' 
mkmmte, ad una tìijudeicim iUsii o predeterminata, (fjerapifej qniCiti® 

vi aia interesse n-Ua condanna immediata* in questo.cEteo è'possibile, fin dal 
principio un ordine di prcfitasiione con ooinminatona di esecussiciùQ ioiiiatej 
caso dì itu'idempimento. In questo seiiso, soataMsalmentej, i §§ 257‘'259 del-la 
nuova oedinanm germamcraj ,ani quali v. Wcismmm, Lehrbuch^ pug, |i8; — 

MeUrdssj pagg, 20 a aegg, ; — Ilelwlgg, Lckrhuch, pngg. 370 e- segf?- 
(18) Nel senso del testo ; ■W«lsiuajili, pag. 116'tì segg^ 

interLentiù/i und png- 79,- nota 11); — LangUelnekcn, 
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quanto e sentenza^ anclie la sentenza di condanna è nn giudizio 
logico; la comminatoria è già un atto pripa^raiòìi& ddl^ SBSCuMone, 
Eliminata dunque la categoria delle wntenize eosiUutw, alla tii^ 
cotomia delle sentonze comunoniente ammessa, noi sostituiamo la 
dicotomia : sentenm pure e sempUùij o smienze- di a&certaìmtito [ seti- 
ien^e esecutive o smtmze di condanna. Le sentenze detto costitu’ 
tive, di aoHtò, assninoiio la forma disentenzo dì semplice accerta- 
mentOj senza che sia esclnaa perd in quàlclio caso la possibilità 
che, aggiunta air accertamento la eomminàtoria specifica, di ese¬ 
cuzione forzataj esse si presentino anche come sontenze di con¬ 
danna. 

64, Olti '0 a questa^ altre distinzioni sono, naturalmente pos¬ 
sibili; una delle pili importanti e quélla che prende a base della 
classificazione la natura del rappcrto en cui pronuncia la sentenzai 
ossia 1 oggetto o materùt della sentenza. Qui le distinzioni potreb¬ 
bero Moltiplicarsi, essendo, alla sna volta, la Glassificaziono dei 
rapporti suscettibile di svariatissime distinzioni: ma noi intendiamo 
alludere alla ripartizione dei rapporti, per noi pià interessante, in 
ì^appùvti di diruto mateì'ial^ e ra^ìpovti di diritto p^rocesM-iale (rap¬ 
porti priìnarì e secondari). Da questo punto di vista, la classifica¬ 
zione delle seiitenzG ci dà dna categorie principali eli decisioni : 

A) Sentenze che pronnncìano su rapporti di diritto materiale, 
ossia, corno si dice comunemente, sul merito; 

B) Sentenze che pronunciano su rapporti di diritto proces- 
snala, ossia, secondo Tespressione comune, miUa forma. 

Queste, alla loro volta, si possono distinguere in: 

a) Sentenze che pronunciano sul diritto ad ottenere la sen¬ 
tenza sul Tnerito (le cosi dette sentenze sui presupposti proeessimli) ; 

b) Sèntenze che pronunciano sul diiitto ad ottenere un de¬ 
terminato mezzo di prova; 



pikgg. 203 e- segg'. ; — HelTrifjg, Ampntch fiwd KlagrócJit^ pa¬ 
gine 0A& ft segg. ; mìd stibpkHw BÉ-^ratming cft'j' BècJitskraft, p&gg,. 3 c 

segg.; LMuch, pa^, 47 è 303; — Stein. Dm eirilprùZÈSsreÉht, nisllEt Birkmeger’^ 
EnevdopMit^, pag, 1172; — Cammeo, (kì dmdimt pag, 10, sub 4. 

-A, Eoccó, £,(ii.4repie;isrt ei^Te, n* 
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c) Sentenze che pronunciano sul diritto ad ottenere im de- l 
terminato atto esecutivo, definitivo o semplicemente provvisorio ] 
(per es.: un sequestro). 1 

65. Un’altra distinzione, pure importante, è quella che parte ' 1 

dal punto di vista dei rapporti fra la sentenza e il processo nel 
corso del quale è pronunciata. Sotto questo punto di vista le sen¬ 
tenze possono distinguersi in: 

A) Sentenze finali o, meno bene, definitive^ le quali chiudono il 
processo : queste si possono suddividere in : 

a) Sentenze finali che pronunciano sul rapporto materiale; è 
questo il caso normale, in cui la sentenza decide definitivamente 
la lite; 

h) Sentenze finali che pronunciano su rapporti processuali: 
ciò avviene quando, pronunciando sul diritto ad ottenere la sen¬ 
tenza sul merito, il giudice neghi questo diritto all’attore, sia per 
mancanza di capacità processuale, sia per mancanza di interesse^ sia 
per mancanza nel giudice stesso della facoltà di decidere la lite 
(incompetenza per valore, per materia, per territorio) sia per vizi 
di forma nella proposizione dell’azione. In tutti questi casi il giu¬ 
dice mette fine al processo senza pronunciare sul rapporto materiale^ 
il quale resta impregiudicato, e può essere di nuovo sottoposto 
all’esame del giudice. 

B) Sentenze interlocutorie, in senso lato, le quali non chiudono 
il processo., ma decidono una questione nel corso del processo : quindi 
una questione singola. Queste sentenze si possono distinguere in: 

a) Sentenze che pronunciano sopra un singolo rapporto di 
diritto materiale (interlocutorie in senso stretto). È possibile una divi¬ 
sione del ragionamento del giudice sul merito : quando il magistrato 
decide un singolo punto del merito, che è maturo a decisione, si ha 
una sentenza interlocutoria sul merito ; queste sentenze nel processo co¬ 
mune si chiamavano interlocutiones vim definitivae habentes (14). 

(14) Cfr. la eccellente trattazione del Meuestrina, La pregiudiciale, pagg- 53 
e segg. e gli autori ivi citati, a cui si può aggiungere ora Kleinfeller, Lehr- 
buch des deutschen Zivilprozessrechts, pagg. 218 e segg. Mattirolo, Trattato 
di diritto giudiziario civile, III, pag. 23 e segg., n' 28 e segg., passa sotto si¬ 
lenzio questa specie di sentenze interlocutorie. 
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b) Soiitenzo elitì proaunGiano ne! corso del pd'oceaso su im 
singolo rapporto di dirUto process^iale (sonteiize imidentali o anelie 
(15): le q^uali si suddividono in: 
sentenze incidentali sul diritto ad ottenere la sentenza : 
così, ad es,: le sentenze che pronunciano sulla incompetenza (arfc.lSD); 

2® sentenze incidentali sul diritto ad ottenere un mezzo 
di prova; 

sentenze incidentali sul diritto ad ottenere un prov- 
vedimento efeecntivo, di natura provvisoria. 

La distinzione dello seutenze in fidali o dBfifdtiVé ed interlocu- 
i-ork, elle lia avuto, ed lia, ancora, in altre legislaziom, grande im¬ 
portanza pratica, specialmente riguardo alla possibilità 
non nè conserva oramai alcuna nel nostro vigente diritto positivo: 
giaccliè a^i opportunamente, considerando io gravi difficoltà, a 
cui la pratica anteriore era andata incontro, il Codice italiano di 
procedura civile ba bandito ogni differenza di appellabilità tra 
sontenze e sentenze, dicMarandolé appellabili tutte, anche le in- 
tarlocntoLie, qualunque sia la loro natura (articolo 481, Cod, proc, 
civ.) (16), E diciamo opportuna questa disposizione, perchè, vo¬ 
lendo tener fermo il principio del doppio grado di giurisdizione 
per tutte le questioni concernenti il mù-rUo della controversia, la 
distinzione tra interlocutorie che pr&giudioano il fueriio e inteìdocu- 
toì*k che non pregi-iidimm il merito, si imponeva come una assoluta 
nGceesità logica e pratica. Ha e noto quanto difficoltà abbia of* 
ferto alla dottrina ed alla giurìsprudeuza francese questa distin¬ 
zione: difficoltà dipendenti dalla natura delle cose e quindi del 
tutto insuperabili. Se, da un punto di vista astratto la decisione 
sulla forma (mddentale) è nettamente distìnta, dalla decisione 
Merito^ praticamente e di fatto è impossibile che Tuna non abbia 
sulValtra nessuna inliuenza. È qui addirittura il problema della 
importanza della forma per la sostanm nel processo civile ebe sì 


(16) Uiaii lemiuologift di terseti, ma iu veiitàj non ben ginstificLibi, in Matti- 
roto, op, dt,, dt, 

( 16 ) Cfì'. Mortara, Commsnkirio,- II, pagg. 730 e Mattir&lo, 

iato, TV, pag. 16, a. ip. 
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presenta: ora che questa importanza vi sia e sia grande, è dimo¬ 
strato appunto dal fatto che, malgrado gli inevitabili inconvenienti 
a cui danno luogo le forme neiraccertamento e nella realizzazione 
del diritto, il principio del formalismo nel processo è ricevuto in 
tutte le legislazioni e ritenuto come una indeclinabile necessità 
della dottrina e della pratica (17). Astrattamente dunque nessuna 
decisione su un mero rapporto processuale dovrebbe pregiudicare 
il fatto: in fatto, tutte lo pregiudicano. La distinzione quindi tra 
interlocutorie che pregiudicano e interlocutorie che non pregiudi¬ 
cano il merito, diviene praticamente inapplicabile, e al legislatore 
non resta che fare alle sentenze interlocutorie lo stesso tratta¬ 
mento, che alle definitive (18). 

66. Un’altra distinzione delle sentenze parte dal criterio della 
loro impUgnabilità, ossia della possibilità, o meno, di ottenere, in 
limiti più 0 meno larghi, un nuovo esame sulla questione decisa. 
Si osservi a questo proposito che la impugnahilità è altra cosa 
della retrattahilità o anche revocahilità, che consiste nella facoltà 
dello stesso organo giurisdizionale, che ha emesso una decisione, di 
ritornarvi sopra ad istanza dell’interessato o anche d’ufficio (19): 
questo principio non trova mai applicazione riguardo alla sentenza, 
che, come tale, è sempre irretrattabile per il giudice che la pro¬ 
nunciò. La sentenza può essere invece: impugnabile, se ancora è 
aperta contro di essa una via di ricorso (opposizione, appello o 
Cassazione): non impugnabile, se non sono affatto o non sono pià 
possibili vie di ricorso contro di essa. La non impugnabilità della 
sentenza costituisce quella che i Tedeschi chiamano la forza legale 
formale della sentenza (formelle Beclitskraft), cioè \efficacia obbli¬ 
gatoria della sentenza rispetto al processo, di cui fa parte (o meglio 
si direbbe, il presupposto formale della cosa giudicata), in contrap¬ 
posto alla forza legale materiale (materielle Eeclitskraft)^ cioè Veffi- 


(17) Cfr. le giuste osservazioni di Menestrina, La pregiudiciale, pag. 51. 

^ (18) Nel senso del testo ; Mortara, Commentario, II, pag. 782. — Contr. Mat- 
tii’olo, Trattato, IV, pag. 17, n. 20. 

(19) Cfr. Weìsmann, Lehrhuch, pagg. 310 e 312. 
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cada ohhligatoria della sentenza rispetto ad un altro processo (noi 
diremmo : Vautorità di cosa giudicata dalla sentenza), per la quale 
occorre, inoltre, la identità tra il rajpporto accertato e quello da 
accertare, in tutti i suoi elementi (subietto, obietto, causa giu¬ 
ridica). 

67. Ricordiamo ancora la distinzione che può farsi delle sentenze 
rispetto alla loro forza esecutiva^ in sentenze esecutive e sentenze non 
esecutive, giacché, per il sistema del doppio grado di giurisdizione 
vigente nel nostro diritto, non tutte le sentenze sono eseguibili, 
ma solo quelle che non siano soggette ad o'pposizione o ad appello, 
e quelle dichiarate dal giudice provvisoriamente eseguibili (20). 

68. Infine, ulteriori distinzioni fra le sentenze si possono fare 
secondo che siano state, o non, precedute da contradittorio (sen¬ 
tenze in contradittorio e sentenze contumaciali), abbiano accertato 
0 negato resistenza del rapporto (sentenze affermative e negative), 
siano state pronunciate in materia civile o commerciale (sentenze 
civili e commerciali), e via dicendo, secondo i diversi criteri presi 
a base della distinzione, i quali si possono, con facilità, molti¬ 
plicare. 


(20) Mortara, Manuale, II, pag. 183; — Mattirolo, Trattato, V, pag. 212, 
n. 257; — De Palo, Titolo esecutivo, pag. 123 e segg. 






























































INDICE ANALITICO-ALEABETICO 



ADsolutio al) iustaiitia — ha luogo quando manca nell’attore ^il diritto di 
ottenere una pronuncia sul merito; pag. 87-88; non ha luogo quando 
l’attore non ha sufficientemente provato il suo assunto, pag. 117. 

Alimenti — sentenza che determina il modo di prestazione degli alimenti, pa* 
gina 150, 152. 

Aminiuistrazioue — distinzione dalla giurisdizione, pagg. 14 e segg. 

Appello — natura del diritto di impugnare una sentenza in appello, pag. 100, 
nota 36; — appello dalle sentenze interlocutorie, pag. 165. 

Arbitraineuto — natura dell’arbitramento ; se sia un istituto di diritto pri¬ 
vato 0 di diritto pubblico, pagg. 39 e segg. ; — costruzione dell arbitra- 
mento come istituto di diritto privato, pagg. 45 e segg. 

Arbitri — se la funzione degli arbitri sia funzione giurisdizionale, pagg. 39 
e segg. — ‘ arbitri amichevoli compositori, pag. 42; capacità ad essere 
nominato arbitro, pag. 43; — potere degli arbitri, pag. 44; — liquida¬ 
zione del compenso loro dovuto, pag. 50, testo e nota 22. 

Arbitrio del terzo — come elemento di determinazione della volontà pri¬ 
vata, pagg. 45 e segg. 

Argomentazioni delle parti — Se il giudice debba prenderle in considera¬ 
zione, pagg. 115, 128 e 129. 

Assolnzione dalPosservanza del giudizio — non e ammessa, nell’ipotesi che 
l’attore non abbia sufficientemente provato il suo assunto, pag. 117. 

Azione — rapporti colla sentenza, pagg. 79 e segg.; — concetto di azione, 
pagg. 80 e segg. ; — l’azione come un diritto subiettivo di per sb stante, 
pagg. 83 e segg.; — obbiezioni contro questo concetto, pagg. 84 e segg., 
— altri concetti dell’azione, pagg. 85 e segg.; — risposta alle obbiezioni. 


pagg. 87 e segg. ; — critica delle altre opinioni, pagg. 94 e segg., 
definizione del diritto d’azione, pagg. 102 e segg. differenza tra la nostra 
concezione e quella di altri fautori del diritto astratto di agire, pagg. 104 
e segg.; — facoltà comprese nel diritto d’azione, pagg. 110 e segg., ^ 
rapporto tra azione e processo, pag. Ili, testo e nota 50; il principio* 
nemo index sine actore^ non vale solo per l’atto iniziale del giudizio, ma 
per tutti gli atti, in cui si esplica il diritto d’ azione, pagg. Ili e segg.; 
il principio della corrispondenza tra azione e sentenza, pagg. 112 e segg., 
l’identità tra l’oggetto dell’azione e l’oggetto della sentenza, pagg. 122 e 
segg.; — il principio: index indicare dehet seciindum alligata et ^lobata 
pagg. 124 e segg. 

Azione dì accertamento — concetto, pagg. 105 e segg., m nota: i inte¬ 

resse ad agire nell’azione d’accertamento, pag. 106 e segg., in nota. 
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Ho nomili Tondltio gii<ì scopo^ 

Causa pefendi — fe necessaria l'idaniitk ileUa musn percliS vi àa 

coirigpcmdensiìi tr-A azione e sontenaa, pag. 123-124* 

Citazione - antBrizaasdene alla citezlone per [rabbliei proclami mediante ài- 
01 ^ 1 . 0 , pag. 75, 

Comparse — olifi e-oya# sono g q.iiani:lo sono obbligatone,^ pag. US, 

C«nipr(Hiiesso — noitnra del compi-omeSso, pagg. 39 e segg.; — comptome^b 
fatto da im amminiatratora, pag. 43 ; — -facoltà .delle partì di muYEdfee, 
nel compi-omesso, le forme e 1 termini della preeedura arbitmla, pag.44 
— ¥* snelle ixrMtri, ar^Uratììinf^}, ' 

Cojicltiiloai ^ V. dùtmnde dms parH. 

Concordato ^ per^^è romologaaìoiie del eoneordatc avUene medianio een* 
tonza, i>ag. 74. 

Condanna — v, sentenza di condi^mia. 

Consiglio di Stato — natura della lY Sòzieiie del Consiglio di stalo: come 
Oliano di una gimisdiziono speclàlet pag. 51; — come organo cìellagiu-- 
stiaia anuaiidstrativa, pagg, 61 e 

Conti — la diatìnzaone tra sentenza e ordinanza colla procedura per rendi- 
monto di conti, 71. 

Contra diti orlo ~ non b un elemento caratteristico della giurisdizione, pag, 11 
in nota e Ì7 ; — eome- criterio distintivo tra sentenza e decreto- nr^gine 
U e 73. 


V. Gc^tì^hpùndf^im ira amone c $m- 


Correlazione tra azione e sentenza — 

Corrispondenza tra azione e sentenza — il principio, pag. 112 ; — duplica 
sua. ■applìnazipnej pagg. 112-1IS; — pidma applicazione : il giudice deve 
pronnneiare an tutte le questioni sottojiostegJì, pagg- 115 e segg*; 
hj il giudice deve pronunciare solo eulle questioiti aottopdateglif 
n^ex uUì'U péfUa pfirtiumy pagg-121 e sogg- — l'idéptita ti’a l'oggetto deb 
l’azione e Toggetto della sentenza» pagg. 12.2 e.aegg.; — il principio.; 
iudèx iudicare debat semi-témi aUigata ’&t prebaià^. pa^g» 124 s fic'gg:. 
Cosa giudicata — Ibndainento deiràntorita. di édàa glndioatà apottante alla 
sentenza^ psgg* 35 e téato e notti 3tì| autorità di ee.sa giudip.atsi delle 
decisioni della Sezione TY del Consiglio di Stato, pag. 60 j — passaggio 
m giudioato c autorità di cosà giudicata delle senienzo, pag. 166. 
l)ocii>fenfò distinzionB tra sentenze, ordinanze e decreti, pag. 61 e aegg. 
Hctieil dÌEtinzione iiiiille gentenz.e e dalle ordinanze, pe^- 6Ì e segg- 
Denitnolfi come esercìzio di nn diritto latente, pag. 90. 

Dennncìa dì nuova opera o di danno temuto ^ il pretore provvede su di 
essa mediiante déorcto, pag. '73 ; — ma oecoitc una sentenza per la pro- 
nunciu definitiva, pag. 74. 

Ulclilarazioue ili volontà — sentenza die eondanna ài nluEicio di una dicTiift- 
razione, tli volontà, pagg- 158 e sogg. 

Difesa prUata — la progressiva limitazione della difesa pnvata scg.na; di pari 
passo H consolidam della funzione ■ginrisdizioiisile dello Sfato^ pagina 7, 
n» ■“ tìeTja difesa privata e ] azione, pag. 81. 

Iliritti del poteri^ giuridica - y: érim patMiaim., 
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Diritti facoltativi — v. diritti potestativi e facoltà giuridiche. 

Diritti latenti — concetto di questa categoria di diritti, pagg. 100 e segg., 
145 e segg. 

Diritti potestativi — l’azione come diritto potestativo, pag. 86; — critica del 
concetto di diritto potestativo, pagg. 98 e segg. ; — connessione tra questo 
concetto e quello della sentenza costitutiva, pagg. 143 e segg. 

Diritto obiettivo — la sentenza come forma di produzione del diritto obiet¬ 
tivo, pag. 133 e segg.; — v. anche norma giuridica. 

Diritto penale — impossibilità della spontanea attuazione della norma da 
parte delFobbligato nel campo del diritto penale, pag. 6 ; — perchè l’attua¬ 
zione del diritto penale avviene sempre in forma giurisdizionale, pagg. 19 
e segg. 

Diritto privato — sui rapporti col processo, pagg. 9, 12 e segg. e 21. 

Diritto processuale — concetto del diritto processuale, pag. 28 e segg.; — 
la scienza del diritto processuale, il suo compito, e la sua partizione, pa¬ 
gina 29, testo, e nota 27. 

Diritto subiettivo — concetto, pag. 26; — diritto subiettivo e pura facoltà 
giuridica, pagg. 88 e segg.; — diritti subiettivi e interessi, pagg. 53 e 
seguenti. 

Dispositivo della sentenza — può essere generico ed implicito, pagg. 118 e 
segg.; — la formula del dispositivo “ reietta ogni contraria istanza, ec¬ 
cezione e deduzione pag. 120. 

Disposizione delle parti — nozione del principio, pag. 69, te.sto e nota 38 ; 

— sue applicazioni, pag. Ili e segg. 

Domanda giudiziale — che cosa sia, pag. 112; — non è sufficiente a far ma¬ 
turare il diritto alla sentenza, pag. 112. 

Domanda delle parti — che s’intende per domanda, pag. 113; — le domande 
devono essere presentate al giudice in una forma determinata, pag. 115; 

— in quanto sono contenute in comparse scritte, si chiamano conclusioni, 
pag. 115; — debbono essere formulate in modo espresso e determinato, 
pag. 116; — non sono ammesse domande o conclusioni implicite o gene¬ 
riche, pag. 116. 

Eredità — natura del diritto di impugnare un testamento, pag. 100, nota 36; 

— la qualità ereditaria di un indegno, pag. 100, nota 36 ; — natura del 
diritto di accettare l’eredità, pag. 101, nota 38. 

Esecuzione forzata — rapporti colla nonna giuridica, pagg. 5 e segg.; — 
come parte della funzione giurisdizionale, pagg. 6 e segg., 31 e segg.; — 
la distinzione tra sentenza e ordinanza in materia di esecuzione forzata, 
pag. 71 e segg.; — la sentenza e l’esecuzione forzata, pagg. 130 e segg.; 

— la sentenza di condanna come atto preparatorio dell’esecuzione forzata, 
pagg. 130-131, 160 e segg. 

Facoltà giuridiche -- distinzione dai diritti subiettivi, pag. 88 e segg. ; — 
facoltà comprese nel diritto d’azione, pagg. 110 e segg. 

Fallimeuto — la dichiarazione del fallimento e la determinazione della sua 
data iniziale avvengono mediante sentenza: ragioni, pag. 74. — V. anche 
concordato. 

Giudizio arbitrale — v. arhitramentOj arbitri, lodo arbitrale. 
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GiurlsQizioiie — il concetto di ^Knrisdiisione, comtì ptesiappotìto del concetta 
di seirfcenzà-, pagt I; ^ daterminanione dei concelto di ^misdiKloiie, pa¬ 
gine 2 e eegg- j — {iTiando sorga, la possibilità e necessità della l'miKioùè 
giui'iiiclÌ 2 Ìonalo, pii^gg. 5 e segg. ■ — concetto é natura della fundoiie gin. 
risdizionale, pagg. 6 e segg-;^ — crìtica delle opinioni dominanti ani coii- 
cetto di giimBdirìone, pagg. 10, e segg,, nota 11; — dolimitaidòiie della 
funzione gitiriadMonale dalla legisMi?a e dalla ammmisrti-ativa, pfigg. Il 
e s^g, ; — distinsiune tra ginrkdisione civile e penalo, pagg. 18 o segg;;-: 
— la giurigdisiona come diritto e come dovere dello SM-o, pagg. 21 e 
eegg. ; — le alinole fuusioni sp sci ali in cui ai gcinde la funzione gimadi- 
ziunale civile, pagg. SO e segg.,; — se la fàusione degli arbìtri abbia 
ratiere giurisdisionale, pi^igg. 39 e aegg, 

Glurisdisiou© yeuale — sua diatinsioiLu dalla civilet pag. IS e saggt 
(xìuriedisioiio volontaria — concetto, e èuìi distìnsione duilla giùriiìdiEioiiie 
TEra e propria, pag. Il e segg,, nota 16; — la giurisduionc volontaria e 
la. categorìa delle sentenze costitutive, pagg. 14S e segg., 153^ 

Qlustizia auiiuiiLìstratlva — la senteiiza e le decisioni degli organi della 
giustizia ammiiiistratiya, liagg. 50 s segg- ; — natura e caratteri degli oi'- 
gant della ■ginstisifl. amministrativa, pa.gg. Si e scgg, 
luf^identl — la distinzione tra sentenze e ardinimae noi sito degli Lucidcnti, 
pagg, m a segg. 

luterdlzioue e ìiiabilllnziofte — la decisione dio pronuncia sulla interdidone 

0 inabilitazioné e mia sentuiisaj pag- 74- 
lutereste ad agire — concetto, pag^g, lOS e segg-, nota 40. 

Iute re S .si j e diritti Esubiettivi — nella ginatisia amministnitiva, pagina 53 
e segg. 

Interrogatorio — la dlstinsione tra sentanza -e pidmanza in materia- di inr 
tcrrogatorio, piig, 71. 

Legislazioue — diatinzione dalla giurìsdiKione, pagg, 11 è segg. 

Lodo arbitmlo — ae «ia una sentenKa, piigK* ® ‘ ' esecutorietà dal 

IpdOj peg- 44; — appeilq, contro il lodo, pag. 48; — fcrm^JonO dal lodo, 
pag, 49- — V. anehe Arùih'^i, m’Mtramrnto* 

MoiÌTazieiie — nelle sontenzè e nello ordinanze] pagg- 67 e 77; — bi pro¬ 
nuncia dal ^giudice pub essere licostmit^- .anobe dalln. motivaaionej pc,’ 
gina 119; — come il. giudice-adampia all’obbligo della motivazione, 
gina 1S@, 

Norma giurìdica — caràtteri deUa norma giuridiGa, in rapporto albi giuris¬ 
dizione, piigg, 2 c ségg, — y. anche DMUo ohkUm, 

Obblighi processuali delle partì “ so vi siano c in che consistano, pag- 22; 

— éolo vei-so lo Stato, non verso l’altra parte, pagg- 108 e segg. 
Ofìiéinlll.à — - quando vige il prìncipio della oftìciaiUià il rapporto giiiridiCC 
appare sempre incerto, pag, 70, nota 40; ^ il prìnc-ipio. della offìcialità 
nel processo .civile italiano, pag. 79, nofeii 2; — gpoeialmeiLte in màtsrì* 
di prove, pag. 117. 

Omessa proiiuncìa — quando vi sia il vizio, di omessa pronuneià, pfi'gg. 1X9 
e aegg- 

OiHllnaaza — distinzione dalla sontensià e dal decreto, pagg. 61 e segg- 
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Poteri J.(ìl giudice — por In dh-ezioae del processo, 67 C 

Préscrizieuo —fondaoiento del princlpiù ? ioi-ì^è'tion-duni 
Maiali qiioUe^ tfsjf in poiesiéie cytàdltOi'is, pKgC* 90 J ’ perclife 

IfL proscrizione non pni? egia.eTe eccepita d’nfGéiOj, pagina 199^ testò c 
nota 79. 

ProsldGJitc — opinione, ctie diatingno le sentéme dulie ordìminìse Becondo che 
fliano pT.onìjninnte dal collegio, 0 T¥erci (ial Preeidejite d da nn giudice 
delegato, pagg. U a 65 ; - valore affettivo di questo criterio, pagina 
75 e 76. 

Prece dinipiito — v* 

Processe — il concetto di proce^^o 'aqine presupposto del conectto di se-H' 
tanaa, pa^» 1 ; — oencetto dal procedo civile, pag. 24 ; — scopò del procòsBO, 
pàgg. 24 a- a egg-; — prò cessi o di dichiarazioiiB o di accertametitOr pro¬ 
cesso di esècimiona '0 processo dì assicnrasione o conservsizioneii pag. 81; 
— diroirione o conci otta del pì'O costo, pag. ,67; — pi‘oo:easo e sentenza, 
pagg. 78 12 0 egg 4 ; ■— sa' vi eia processo quando l'attore non ka diritto ad 
.otteneie una pronuncia sul merito, pag. 88, no.tal2; — azione e processo, 
pag. Ili, testo e nota SO- 

Biippertl ppoiicssuall — corrono tia Jò Stato é i cittadini eon]e tali, pa¬ 
gina 23 e segg.; — non vi sono rapporti processuali tra la parti, pa^ 
gina 108 e seggi 

Reiiììiaeiito di conti — v, (hnti 

Bìserve di diriiti — che cosa sono a se obbligano il giudice a proanneiarc 

EU di asBflj pagt 114- 

Senteoza — i pre^upplisti del concetto di sentenzii, pagg. l e ” nozióne 
dellu rBCntenaa, pag. 32; —la gentenza come atto del gindico } sa..eia atto 
della intelllgonziL o delln. volontà, pàgg. 83 e segg-; — natura del gìu- 
dizio logico (jOntonuto nella sentcnaà, pogg. SS à segg-; — Jiinitiiaictne 
dalli!, sentenza dtii altro re affini, pagg* S8 e àegg*; — dalla dòeisióne 
degli ; arbitri ► pagg. 89 e segg,; — dalla dacieiono degli organi della ;:gin* 
Btiziiii anitninlstrativa : in ispacta, della IV Sezione dol Consiglio' di Stato, 
pagg. SO e stigg* : — da^U altri atti del gindio-e; sentenza-j ordinanza, a 
dicroto, pagg, 61 a eagg,; — s.entansB ^ rapporti pròceasnali, pagg. 6fii 
te.Bto a noia 86 ; — procesap e sentenza, pa,gg. 78'e 1 ~ azione c 
sentenza, pagg. 79 6 segg. ; — sentenza di accertamento,; coiucettc, pa* 
gìua ICS È eegg.p in nota; — il prmeipio della corrispondenza tra insiono 
e sentenza, pa^g- 112 e segg,.; — la jiranuntia. del giudice puh ossere 
implicita 0 generica, pagg. 116 e segg-; — la formula ‘ reietta ogni con* 
karia eccezioni o doduziope g, pag. Ì90 ; — Tidentità tra l'oggetto del- 
raziono ò Toggetto della sonteuza, pagg* 1E3 é segg-; — il principio: 
iiuh^ iudimri' dttó smmènm àUìf^ittci pruh^iatj pagg* 124 e segg. ; — 
rapporto tra sentenza ed eaecnzionci pag* 180 e segg.; — natura e fun¬ 
zioni'della sentenza, pag. 132 e •B;egg. ; — opinione che fa sentenza sia 
forma di produzione del diritto obiettivo, e àPu critioa, pagg.'13S o segg*; 
— la tdpartizÌDii.a deUe santenze, in. santeiize di condannu, di accerta- 
monto,, Q costitutive, paggi 138 e segg.; — altre dietìnzioni delle sentenze 
dal punto di vista delle funzioni ;: senteuKe risolutive, determinative e in 
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materia di alimenti, pagg. 150 e segg.; — classificazione delle sentenze 
pagg. 156 e segg. ; — sentenze di accertamento e di condanna, pagg. 157 
e segg. ; — su rapporti materiali e su rapporti processuali (sul merito e 
sulla forma), pagg. 163 e segg. ; — finali o definitive e interlocutorie, 
pagg. 164 e segg.; — interlocutorie in senso stretto e incidentali o pre¬ 
paratorie, pag. 165; — impugnabili e non impugnabili, pag. 166; — ese¬ 
cutive e non esecutive, pag. 167; — in contradittorio e contumaciali, 
pag. 167; — affermative e negative, pag. 167; — civili e commerciali, 
pag. 167. 

Sentenza arbitrale — v. Lodo arUtrale. 

Sentenza finale o definitiva — suo carattere, sue specie, pag. 164. 

Sentenza interlocntoria — suo carattere, sue specie, pagg. 164 e segg. 

Sentenze costitutive — costruzione giuridica di questa categoria di sentenze, 
pagg. 141 e segg. ; — improprietà tecnica del concetto di sentenza co¬ 
stitutiva, pagg. 144 e segg. ; — il concetto di sentenza costitutiva con¬ 
traddice alla autonomia sostanziale della funzione giurisdizionale, pagg. 148 
e segg. ; — le sentenze costitutive differiscono dalle altre specie di sen¬ 
tenze, per il loro oggetto, non per la loro funzione, pagg. 149 e segg.; 

— le sentenze costitutive e il diritto positivo italiano, pag. 153 e segg. 

Sentenze determinative — concetto, e critica di questo concetto, pagg. 150 

e segg. 

Sentenze di accertamento — carattere di questa categoria di sentenze, pa¬ 
gina 138 e segg. ; — come si distinguono dalle sentenze di condanna, 
pagg. 157 e segg. 

Sentenze di condanna — la sentenza di condanna, come sentenza, a cui è 
aggiunto un atto di volontà, pag. 34, nota 32 ; — azione tendente a con¬ 
danna, e sentenza di condanna, pag. 130 ; — la sentenza di condanna, 
anello di congiunzione tra il processo dichiarativo e l’esecutivo, pag. 131 ; 

— sentenze di condanna e di accertamento, pag. 139; — condanna airi- 
lascio di una dichiarazione di volontà, pagg. 153 e segg.; — come si 
distinguono le sentenze di condanna da quelle di accertamento, pagg. 157 
e segg.; — rapxDorto tra la sentenza di condanna e l’esecuzione forzata, 
pagg. 160 e segg.; — condanna ad una prestazione condizionata o futura, 
pagg. 162, nota 13. 

Sentenze risolutive — concetto, e critica di questo concetto, pagg. 150 e segg. 

Sequestro — concessione del sequestro conservativo mediante decreto, pa¬ 
gina 73 ; — conferma mediante sentenza, ];)ag. 74. 

Sentimento giuridico — sua importanza p)er la 'spontanea attuazione della 
norma giuridica, pag. 4. 

Spese — nel giudizio arbitrale, pag. 50; — la distinzione tra sentenza e or¬ 
dinanza in materia di spese, pagg. 72 e 73. 

Titolo esecutivo — la sentenza di condanna come titolo esecutivo, pagg. 131, 
160 e segg. 

Ultra petita — v. Oorrispondenza tra azione e sentenza. 
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Art. 875, pag. 
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